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Resumen

La relevancia que hoy dia tiene internet para recibir y emitir mensajes hace que
cualquier limitacion a un régimen que nacid bajo el parametro de la libertad sea vista
con preocupacion. En la actualidad, se cuestiona que toda la informacion que transita
por la red deba hacerlo a la misma velocidad, y que sean las empresas que realizan el
servicio de transporte o los propios gobiernos quienes decidan en qué términos se
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limita el acceso a internet. En el S. X VI, Francisco de Vitoria argumentaba que existe
entre todas las personas un derecho natural a la comunicacion en sociedad, principio
que hoy dia constituiria un serio argumento en favor de la libertad en la red y de la
neutralidad de empresas y gobiernos en este punto.
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Abstract

The relevance that the Internet has today to receive and issue messages makes
that any limitation to a regime that was born under the parameter of freedom be seen
with concern. At present, it is questioned that all the information that transits through
the network must do so at the same speed, and that it is the companies that carry out
the transport service or the governments themselves who decide in what terms access
to the Internet is limited. In the sixteenth century, Francisco de Vitoria argued that
there is a natural right among all people to communication in society, a principle that
today would be a serious argument in favor of freedom in the network and the neu-
trality of companies and governments in this point.
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«...comunitatem esse naturalissimam communicationem
naturae convienentissimamy»'

Francisco de Vitoria,
De potestate civili, 4

I. INTRODUCCION

Cuando en los Estados Unidos de Norteamérica a finales de la década de los
cincuenta del pasado siglo se ponia en marcha un programa militar destinado a
mejorar la tecnologia para intentar frenar los avances tecnologicos soviéticos
en el marco de la carrera espacial, era sencillamente insospechable el alcance
mundial de dicha iniciativa. El proyecto ARPA (Agencia de Proyectos de
Investigacion Avanzados) logré comunicar entre si varias computadoras, a las
que luego se fueron sumando mas y mas ordenadores, comenzandose asi a con-
figurar la inmensa red que hoy dia llamamos genéricamente «internet»?.

No obstante, hubo que esperar unas tres décadas para que se creara la «red
mundial», es decir, la «Word Wide Web», o «www», gracias fundamental-
mente al trabajo de un equipo de cientificos capitaneado por el ingeniero de
computacién britanico Timothy («Tim») Berners-Lee, a quien se tiene como
«padre» de la red. A Berners-Lee y su equipo les cupo el mérito de crear la
red tal y como la entendemos hoy dia, gracias al desarrollo de la estructura
«wWwwy, comenzando a principios de la década de los noventa por la imple-
mentacion del protocolo —por sus siglas en inglés— http (hypertext transfer

! «La sociedad es como si dijéramos una natural comunicacioén, muy conveniente a la
naturalezay, Vitoria, Francisco de, De Potestate Civile, de la Potestad Civil, en Obras de
Francisco Vitoria, Relecciones Teoldgicas, edicion de Teodfilo Urdanoz, O.P., (Madrid:
Biblioteca de Autores Cristianos, 1960), 156.

2 Vid., Andrew Puddephatt, «Internet y la libertad de expresion», Cuadernos de Dis-
cusion de comunicacion Informacion, n® 6 disponible en http://unesdoc.unesco.org/
images/0024/002466/246670S.pdf UNESCO, 2016, ultimo acceso 14 abril 2018.
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protocol) que permite a las maquinas reconocerse y comunicarse mutua-
mente (comprende la «sintaxis» y la «semantica» de su lenguaje). Luego se
cred el lenguaje HTML (o HyperText Markup Languaje) o lenguaje de eti-
quetas de hipertexto para la creacion de paginas web, y después el sistema de
localizacion de objetos en la red URL (Uniform Resurce Locator) que fun-
ciona como una cadena de caracteres que permite asignar una direccion unica
a cada recurso de internet.

Solo con posterioridad a estos desarrollos basicos se produjo el creci-
miento exponencial del fendmeno internet, pues dieron pie al desarrollo de
navegadores que sobre la base del protocolo «http» popularizaron definitiva-
mente la red. Simplificando mucho, podriamos decir que, a través de la web,
y gracias a ciertos protocolos (reglas de lenguaje homogeneizadas), podemos
navegar por un nuevo mundo virtual. Como hemos sefialado en otra sede «la
herramienta “internet”, instalada en cualquier dispositivo al efecto (ordena-
dores personales, teléfonos, tabletas, navegadores, e incluso relojes de tltima
generacion) supone una ventana al mundo, a través de la cual tenemos la
posibilidad de ver y de ser vistos»®. En suma, coincidimos con Diego Medina
cuando escribe, con relacion al fendmeno internet, que «puede afirmarse, sin
temor a duda, que el hombre, como concepto, nace unido al desarrollo de
herramientas y a la capacidad de disefiarlas y usarlas. La técnica, entendida
como destreza en el manejo de instrumentos, es uno de los primeros saberes
razonados que comienza a desarrollar el ser humano»*.

En la préctica, para el usuario comun, internet funciona como una
inmensa autopista por la que circulan todo tipo de contenidos (informacion,
datos, musica, videos, etc.) pero que en si misma es neutral. Esto es: por defi-
nicion la red (o las diversas entidades que controlan su funcionamiento) no
entra en los contenidos de lo que transporta, del mismo modo que el mar en
si mismo tampoco discrimina entre los distintos tipos de embarcaciones que
lo surcan a diario. No se imponen distintas velocidades de navegacion en
consideracion a lo que, en su caso, se pueda pagar de peaje, ni en atencion a
lo que se transporte en cada caso. Los paquetes de informacion se entregan y
reciben en la red por riguroso orden de llegada o salida, aunque en ocasiones
se producen problemas de gestion del trafico.

En todo caso, resulta fundamental recordar el caracter puramente instru-
mental de internet. La red de redes no constituye un fin en si misma, pero

3 José J. Albert Marquez, «Algunas reflexiones sobre el derecho a la intimidad en la
red. Especial referencia al 1llamado «derecho al olvido»». En Cambios Tecnoldgicos y
Derecho, ed., por Diego Medina Morales (Cordoba: El Granado Ediciones Digitales,
2015) 19-45, cita a la p. 38.

4 Diego Medina Morales, introduccion a Cambios Tecnoldgicos y Derecho, (Cordo-
ba: El Granado Ediciones Digitales, 2015), VII.
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configura un mundo paralelo, con leyes o normas paralelas que traspasan las
clasicas categorias de estado-nacion, soberania, o democracia; asi lo sefial6 a
finales del siglo pasado Lawrence Lessig, profesor de Derecho de Harvard,
cuando sostenia que el codigo de software y los estandares tecnoldgicos
constituyen de hecho una nueva forma de ley, porque, al igual que las leyes,
configuran lo que la gente puede y no puede hacer®. Un mundo en el cual no
siempre sabemos quién decide qué y segiin qué procedimientos, y en cual el
«ciudadano de la red» ni tan siquiera consiente de forma libre y consciente
sobre esas leyes o normas que le son de aplicacion.

Un segundo aspecto que subrayar desde este momento es que la red fun-
ciona hoy dia, en toda su potencialidad y magnitud, precisamente sobre la
base de los denominados «bienes comunes digitales»®, creados y desarrolla-
dos sin &nimo de lucro y con la finalidad de compartir, de comunicar a través
de la red.

WordPress, software abierto para la gestion de contenidos (primero se
uso para disefiar blogs y luego paginas web), los protocolos de transmision
TCP/IP (familia de protocolos de internet que permite la transmision de datos
entre computadoras), las licencias de bienes Creative Commons (que facili-
tan al autor de una obra permitir al publico en general compartir y usar su tra-
bajo creativo) sobre las que se articulan, por ejemplo, Wikipedia, Linux (que
debe su nombre precisamente a Linus Torvalds, ingeniero de software finlan-
dés), o una serie de organismos como ICANN (Corporacion de Internet para
la Asignacion de Nombre y Numeros, ICANN por sus siglas en inglés, que
coordina los nombres de todos los dominios de internet), se crearon bajo esta
formula de «bienes comunes digitales», y constituyen hoy dia buena parte de
los recursos de los que dispone cualquier usuario de la red’.

En el fondo, como observa Escafio, apoyandose en las ideas de John
Ryan?®, en este ambito se produce un conflicto (que se advierte en el caso de
los bienes comunes digitales incluso antes de la creacion de internet) entre
la fuerza «centrifuga» representada por el tejido digital procomunal, y la

5 Lawrence Lessig, Codigo y otras leyes del ciberespacio. Traduccion de José Ernes-
to Alberola Blazquez (Madrid: Taurus Digital, 2001).

¢ Como senalaron Ostrom y Hess, el estudio de los bienes comunes del conocimiento
es reciente, pues se remonta a la década de los noventa del pasado siglo, extendiéndose a
los comunes del conocimiento digital desde la eclosion del fenomeno www. Vid., Char-
lotte Hess y Elinor Ostrom (Eds.) Understanding Knowledge as a Commons, (Cambridge,
Massachusetts: The MIT Press, 2007).

" Vid., Rebecca Mackinnon, No si nuestro consentimiento. La lucha mundial por la
libertad en internet. Traduccion de Javier San Julian (Barcelona: Ediciones Deusto, 2012),
52-54.

8 Vid., Johnny Ryan, A history of the Internet and the digital future (Chicago: The
University of Chicago Press, 2010).
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«centripeta» que se encarna en «la capitalizacion cognitiva, la cual opera en
el presente de nuestra sociedad red privando al futuro de una experiencia
epistemologica que pertenece a todo el conjunto de la sociedad»’. Ello tiene
por consecuencia que por parte de determinados poderes se tienda hacia el
«cercamiento del conocimiento», los cercamientos digitales de los bienes
comunes'’.

En cualquier caso, a nuestro juicio, la libertad de comunicacion de ideas,
el compartir, fueron la clave de la creacion de internet tal y como la conoce-
mos, y constituyen, por asi decirlo, sus sefias de identidad. Sostiene Rebecca
MacKinnon que «los bienes comunes digitales son el equivalente virtual de
la sociedad civil de Tocqueville, a través de los cuales los ciudadanos pueden
movilizarse para expresar sus intereses y proteger sus derechos»'!. Como
escribe Enrique Dans «la red no discrimina absolutamente nada con respecto
a los contenidos: trata exactamente igual lo escrito por un particular que la
creacion de una gran empresa. Ambos son paquetes de bits, y ambos circulan
por la red con los mismos privilegios. La neutralidad es una caracteristica
definitoria y fundacional de la red. Internet es por naturaleza abierto y libre,
y lo es para todos, porque establecid sus caracteristicas en torno a un proto-
colo que consagraba la mas absoluta y radical neutralidad, y que tiene como
norma de identidad transmitir ciegamente un mensaje entre un origen y un
destino»'2.

Asi, el fenomeno internet encaja plenamente, en el sentido que acabamos
de apuntar considerado como medio de comunicacion y transmision de todo
tipo de contenidos, en lo dispuesto (muchos afios antes de que internet exis-
tiera) en el articulo 19 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hom-
bre: «Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidn y expresion; este
derecho incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar

% Carlos Escafio, «Bienes Comunes del Conocimiento: Una propuesta de desarrollo
historico del procomin digital», Opcion, Revista de Ciencias Humanas y Sociales, Afio
33,1n°82(2017): 239-262. La cita es a la pagina 259.

10 Escafio Gonzalez, «Bienes Comunes del Conocimiento: Una propuesta de desarrol-
lo histérico del procomun digital», 246. Escribe Carlos Escafio, que «hoy se ha desarrol-
lado un aparato juridico-legal que fortalece el ejercicio privatizador de bienes comunes
inmateriales por parte de (...) seflores de corporaciones «feudales» del conocimiento, es
decir, con contratos que hacen de la accion intelectual un bien exclusivo, cosificandola y
extendiendo una estructura de acuerdos internacionales multilaterales para el aprove-
chamiento de tales tierras digitales comunalesy, 246-247.

' Mackinnon, No sin nuestro consentimiento...,51.

12 Enrique Dans, Todo va a cambiar. (Edicion social), Cap. V, Introduccion a la red.
La neutralidad de la red. Disponible en https://www.todovaacambiar.com/capitulo-5-in-
troduccion-a-la-red-la-neutralidad-de-la-red, ultimo acceso 23 de mayo 2018.
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y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de
fronteras, por cualquier medio de expresiony.

Al menos por el momento.

II. LA DENOMINADA «NEUTRALIDAD EN LA RED»

1. Concepto y planteamiento del problema

En términos muy generales, se puede definir la neutralidad en la red como
el hecho de dar el mismo trato a todo el trafico que circula por la red. Esta
idea central implica que no se puede bloquear, retrasar o posponer el acceso
a determinados destinos en la red, o a determinadas aplicaciones. El principio
opera también justo en la otra direccion: no se podria priorizar o favorecer de
algin modo el acceso a algin determinado proveedor de contenidos o servi-
cios, o a alguna aplicacion. Asi se asegura que, desde un inicio, todos los pro-
veedores de servicios parten de la misma posicion para ofrecer sus servicios
a los potenciales clientes, los internautas. Basicamente, como hemos sefia-
lado con anterioridad, asi es como ha funcionado internet desde su creacion.

En el ambito juridico-politico de la Unién Europea, el BEREC (Orga-
nismo de Reguladores Europeos de Comunicaciones electronicas, BEREC
por sus siglas en inglés) ofrece una definicion' (mas bien descriptiva) del
principio de neutralidad en la red: «todo el trafico que circula por una red es
tratado de forma igual, independientemente del contenido, la aplicacion, el
servicio, el dispositivo o la direccion del que lo envia o recibe». Se trata,
como se puede apreciar a primera vista, de una definicion amplia, al incluir
de una parte aplicaciones, servicios y contenidos; de otra, cualquier tipo de
dispositivo (esto es, incluye los teléfonos moviles y sus sucesores, los teléfo-
nos inteligentes o «smartphones», o las «tabletsy, y no solo los ordenadores
fijos 0 moviles) y por tltimo, es bidireccional o reciproca, pues opera tanto
en un sentido (del usuario al proveedor) como en el otro (del proveedor al
usuario).

Sin perjuicio de lo anterior, no es menos cierto que el concepto de neutra-
lidad en la red esta lejos de ser pacifico entre la doctrina. Como es sabido, la
expresion net neutrality (neutralidad de la red) fue usada por primera vez en
2003 por el profesor de Derecho de la Universidad de Columbia Tim Wu, en

13 Accesible a través de https://blog.cnmc.es/2016/06/06/¢l-berec-y-la-neutralidad-
de-la-red/ ultimo acceso 25 de junio 2018. Las guidelines que el BEREC publico en junio
de 2016 estan disponibles en https://berec.europa.eu/eng/document register/subject mat-
ter/berec/public_consultations/6075-draft-berec-guidelines-on-implementation-by-na-
tional-regulators-european-net-neutrality-rules, tltimo acceso 29 de noviembre 2017.
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el ensayo titulado Network neutrality, broadband discrimination', cuando a
finales de los noventa del pasado siglo se comenzo6 a debatir, en Estados Uni-
dos, sobre la gestion del trafico de datos y de la calidad del servicio en inter-
net (QoS, Quality of Service) con relacion a la television por cable, cuyo
modelo cerrado se temia que conquistase el internet abierto'>. Wu no ofrece
una definicion precisa de neutralidad en la red, pero indica algunos de los ele-
mentos que la componen, como la promocién de la innovacion en manos de
los usuarios y su regulacion como una norma de no discriminacion's. Como
precisa Castafieda Sabido'’, Wu establece como neutralidad de red el derecho
general del usuario a la utilizacion irrestricta de la red. En este sentido, ni la
autoridad regulatoria ni el proveedor de servicios pueden restringir el uso de
la red siempre y cuando dicho uso no sea ilegal o daiie la red.

Nicholas Economides'®, por su parte, plantea la neutralidad de la red
como un esquema en el que no se discrimina en el precio (o de alguna otra
forma) entre paquetes (o bits), ni en la identidad del generador de contenidos
o del usuario. La diferencia entre ambos autores es que Wu permite la discri-
minacion de precios (se entiende establecida por los proveedores de acceso a
internet, implantando asi una «doble velocidad» en la red segun los usuarios
accedan a pagar o no) pues no establece restricciones en cuanto a esta cues-
tion. Las diferentes definiciones, advierte Castafieda, tienen distintos alcan-
ces: la definicion de Economides asume implicitamente una arquitectura
abierta y no propietaria de los protocolos y establece explicitamente la prohi-
bicion de discriminar en precios sobre la base del tipo de contenido o el
proveedor o usuario al que va destinado el contenido. No prohibe, sin

4 Tim Wu, «Network neutrality, broadband discriminationy, Journal of Telecomuni-
cations and High Tecnology Law, Colorado, v.1, n° 2, (2003): 141-149.

15 Christopher T. Mardsen, «Neutralidad de la Red: Historia, regulacion y futuroy,
«VII Congreso Internacional Internet, Derecho y Politica. Neutralidad de la red y otros
retos para el futuro de Internet» [monografico en linea]. En IDP, Revista de Internet, Dere-
cho y Politica, Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia Politica de la UOC, numero
13, (febrero 2012): 24-42, cita a la p. 26. Disponible en http://idp.uoc.edu/ojs/index.php/
idp/article/view/n13-marsden_esp/nl3-marsden_esp, ultima consulta 28 agosto 2018

' Bernadette Califano, «Politicas de internet: la neutralidad de la red y los desafios
para su regulaciony», Revista Eptic Online, Vol. 15, n°3, sept-dez, (2013): 19-37, la cita es
a la p. 21. Disponible en http://e-tcs.org/wp-content/uploads/2017/03/Califano-2013-
Pol%C3%ADticas-de-Internet-la-neutralidad-de-la-red-y-los-desaf%C3%ADos-para-su-
regulaci%C3%B3n.pdf, ultima consulta 29 de agosto de 2018.

17" Alejandro Castafieda Sabido, «Analisis de la literatura tedrica sobre neutralidad de
red y sugerencias de politica», EconoQuantum, Zapopan, v. 6, n°l, (enero 2009): 31-57.
Disponible en http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-
22009000200003 &Ing=es&nrm=iso, accedido el 2 de septiembre de 2018.

'8 Nicholas Economides y Joacim Tag, «Net Neutrality on the Internet: A Two-Sided
Market Analysis», Information Economics and Policy, n® 24 (2012): 91-104.
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http://e-tcs.org/wp-content/uploads/2017/03/Califano-2013-Pol%C3%ADticas-de-Internet-la-neutralidad-de-la-red-y-los-desaf%C3%ADos-para-su-regulaci%C3%B3n.pdf
http://e-tcs.org/wp-content/uploads/2017/03/Califano-2013-Pol%C3%ADticas-de-Internet-la-neutralidad-de-la-red-y-los-desaf%C3%ADos-para-su-regulaci%C3%B3n.pdf
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-22009000200003&lng=es&nrm=iso
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embargo, la integracion vertical'®. La definicion de Wu no prohibe la integra-
cion vertical y también asume implicitamente una arquitectura abierta de la
red, aunque si permite la discriminacion de precios. Para Wu, las practicas
excluyentes quedarian controladas por la legislacion antitrust. Economides,
sin embargo, aboga abiertamente por una legislacion explicita de neutralidad
de red, ya que considera que la legislacion antitrust tardaria mucho tiempo en
surtir efecto, pues implicaria la resolucion de largos litigios®.

Quiza por ello entre la doctrina espafiola Rodriguez Prieto ha llamado la
atencion sobre el concepto de «imparcialidad» en la red frente al de
«neutralidad»?!. Calificar la red como imparcial, escribe, «en vez del comun-
mente utilizado, neutral, es distinto. La neutralidad tan solo resuelve una
parte del problema. La no interferencia de proveedores de acceso a la Red en
el trafico de esta y en las posibilidades del usuario de acceder a diferentes
operadores de contenido. Pero deja desatendido el problema de la concentra-
cion de la propiedad en la Red, y por tanto el abuso de posicion dominante,
la mercantilizacién de los datos de los ciudadanos o el control sobre los
mismos»*,

En suma, se puede afirmar que en términos generales hay dos posturas
opuestas al respecto del tratamiento normativo del principio de neutralidad
en la red®. De una parte, la de quienes sostienen que es preciso regular de
forma legal el principio de neutralidad en la red, pues el no hacerlo conlleva-
ria (dada la situacion de preponderancia en que se encuentran normalmente
en el mercado las empresas proveedoras de acceso a la red) una seria ame-
naza a la libertad de expresion (entre otros muchos derechos) de los usuarios
de internet. Por otra parte, los que se oponen a la regulacion legal (fundamen-
talmente las empresas de telecomunicaciones que gestionan el trafico en la
red y son propietarias de las costosas infraestructuras necesarias para ello),
alegan que la normativa en este ambito detendria las inversiones de los pro-
veedores de acceso e impediria la innovacion y la reinversion en el sector.

1Y Es decir, en la practica, la posibilidad de que los ISP (proveedores de acceso a in-
ternet u operadores de red) y los proveedores de contenidos, servicios o aplicaciones, es-
tén participados o controlados por una misma empresa.

20 Castafieda, «Analisis de la literatura tedrica sobre neutralidad de red y sugerencias
de politicax, 38.

2l Rafael Rodriguez Prieto, «De la «neutralidad» a la «imparcialidad» en la red. Un
analisis critico de la politica de la UE sobre internet y algunas propuestas de mejora»,
Cuadernos Europeos de Deusto, Num. 57 (2017): 217-246. Disponible en http://ced.revis-
tas.deusto.es, tltimo acceso 20 de agosto 2018.

22 Rodriguez Prieto, «De la «neutralidad» a la «imparcialidad» en la red. Un analisis
critico de la politica de la UE sobre internet y algunas propuestas de mejoray, 242.

B Califano, «Politicas de internet: la neutralidad de la red y los desafios para su reg-
ulaciony, 22.
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La primera postura, es la que Wu califica como openist, y reivindica el
paradigma de «extremo a extremo» (end to end, «e2e») como antecedente del
principio de neutralidad. Es el principio en que se baso internet en sus orige-
nes, como puso de manifiesto Lawrence Lessig*.

La segunda postura, que se conoce como desregulationist™, esgrime que
las empresas solo invertiran en las redes de comunicaciones si pueden espe-
rar beneficios razonables a su inversion. Las principales impulsoras de esta
idea son, precisamente, las grandes empresas de telecomunicaciones propie-
tarias de los ISP (Proveedores de Servicios de Internet) y que aspiran a con-
trolar también (en una suerte de integracion vertical «hacia atras») la
propiedad de los proveedores de contenidos, servicios o aplicaciones. Desde
estos sectores se llega a calificar el debate sobre la neutralidad de red como
«interesado sobre los derechos de los usuarios»* ya que los derechos de los
usuarios, se sostiene, no pueden ponerse en cuestion por las operadoras, pues
esto iria contra su propio interés de negocio. Palazuelos y Herrera escriben al
respecto que «por esto mismo es un debate carente de sentido: los operadores
seguiran facilitando el acceso el acceso a todo tipo de informacion y servicios
a sus usuarios (...). Los operadores de telecomunicaciones, entre ellos Tele-
fonica, estan a favor de la neutralidad de red, que defenderan con tanto o mas
ahinco que sus clientes»?’.

Obviamente, las implicaciones del principio de neutralidad son globales
y transversales: afecta a la libertad de expresion, de informacion, de parti-
cipacion politica, a la libre competencia en el mercado, al concepto de red
abierta, al de brecha digital.... Y desde otro punto de vista implica multi-
millonarios intereses econdmicos transnacionales de grandes grupos de
empresas?.

Asi, el protagonismo de esta problematica estd dominado (en el contexto
emisor-mensaje-receptor, o «end to endy, esto es «e2e») por las empresas

2 Lawrence Lessig, Future of Ideas: the fate of the commons in a connected world
(New York: Random House, 2001). Disponible en http://www.the-future-of-ideas.com/
download/, ltimo acceso 19 de septiembre de 2018.

2 Ambas calificaciones, en Tim Wu, «The Broadband debate, a user’s guide», Jour-
nal of Telecomunications and High Tecnology Law, Colorado, v. 3, n° 69 (2003): 69-96.

26 Maria del Mar Palazuelos y Fernando Herrera, «La neutralidad de red. Un debate
interesado sobre los derechos de los usuarios», Revista TELOS (Cuadernos de Comuni-
cacion e Innovacion), Fundacion Telefonica, Madrid, n® 82 (marzo 2010): 1-12.

27 Palazuelos y Herrera, «La neutralidad de red. Un debate interesado sobre los dere-
chos de los usuariosy», 11.

2 Con caracter general, y referido al impacto de las nuevas tecnologias en la infor-
macion, y sobre todo en la economia, es necesario citar la extensa obra de Manuel Cas-
tells, particularmente el vol. I, de La Era de la Informacion: economia, sociedad y cultura.
La sociedad red (Madrid, Alianza Editorial, 2000).
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proveedoras de servicios, aplicaciones y contenidos de internet (por ejemplo
Google, Youtube, Yahoo, Netflix, WhatsApp, etc.) que son las «generado-
ras» de la informaciéon o mensajes; por las operadoras de red o proveedores
de acceso a internet (ISP por sus siglas en inglés, que son normalmente
empresas de telecomunicaciones encargadas de hacer llegar el mensaje al
receptor, de «transportar los paquetes de bitsy, por ejemplo Movistar,
Orange, Jazztel, Ono, Vodafone, Telecable, etc.) y, por tltimo, por los usua-
rios finales o consumidores de servicios. En paralelo, habria que tener tam-
bién en cuenta las diversas autoridades gubernamentales (generalmente de
caracter administrativo) tanto a nivel nacional o supranacional. Cada uno de
estos actores (gobiernos, proveedores de servicios, ISP, usuarios) trata de
imponer sus intereses en una dinamica que propicia, ademas, variables
alianzas entre unos u otros, y en la que ninguno de ellos es sincero siempre
y en todo momento. La neutralidad en la red, tal y como la entendemos en
este documento, se refiere pues al debate sobre la forma, términos y condi-
ciones en que los proveedores de servicios de internet gestionan el trafico en
sus redes o cuando se intercambia trafico entre los usuarios finales.

En la practica, como Rebecca MacKinnon sostiene, siguiendo a Lessig,
las empresas de internet y de telecomunicaciones crean cddigos informaticos
que funcionan de hecho como una ley, como una norma, de modo que confi-
guran qué es lo que la gente puede hacer y, a veces, censuran directamente lo
que se puede ver. En ocasiones, el codigo informatico esta escrito para cum-
plir con las exigencias del gobierno, como en el caso chino. En otros casos,
el gobierno usa el codigo legislativo, la ley, para forzar la evolucion del
codigo informatico en una direccion u otra. A veces, estas leyes reflejan el
«consentimiento de los gobernados» y otras veces no. Pero en todo caso, el
codigo legislativo no cubre la mayoria de los aspectos del codigo informa-
tico. Por otra parte, ni los ciudadanos ni las empresas estan interesados en
una micro gestion excesiva del codigo informatico desde un punto de vista
normativo (en cuyo caso la innovacion seria imposible). Asi, la mayoria de
las veces las empresas aplican sus propios criterios basandose fundamental-
mente en factores comerciales. Desafortunadamente, el impacto de estas
decisiones en la capacidad de los consumidores para ejercer sus derechos
politicos y libertades es, en el mejor de los casos, algo secundario, si es que
la cuestion llega a plantearse®.

En suma, una red neutral implica un acceso en idénticas condiciones para
todos los usuarios, independientemente del poder economico de los agentes
vinculados. El concepto de neutralidad situaria asi a internet al nivel de ser-
vicios tan basicos como el agua: al abrir el grifo, el recurso llega igual para

2 Mackinnon, No sin mi consentimiento...,168.
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todos sin discriminaciones®. Si internet dejara de ser neutral, como plantean
algunas operadoras, el usuario tendria un acceso mucho mas rapido o lento a
los contenidos que busca en la red, dependiendo de si las empresas que oftre-
cen los mismos hubieran pagado o no un canon por ellos.

2. Ataques al principio de neutralidad. La gestion del trafico en internet

Como hemos observado, internet comenzé a expandirse mundialmente
bajo el paradigma de la comunicacidon «end to end» («e2e», de extremo a
extremo), basado en las ventajas de una red abierta, pero que en ocasiones
ofrecia, apunta Marsden, «las desventajas de la congestion, de la fluctuacion
y, en ultimo término, una tasa decreciente de progreso para las aplicaciones
finales de gama alta, como el video de alta definicion»?!. Efectivamente, es
un hecho notorio que en momentos puntuales la red sufre problemas de «con-
gestiony o «saturaciony, como ocurre en las vias de entrada o salida de las
grandes ciudades en determinados periodos. El problema, segun algunos, se
hace mas grave en la «ultima millay, es decir, en la entrega del paquete de
datos al usuario final. Es en este momento donde surge el estrangulamiento
de la red que, para algunos sectores, requiere la renovacion del viejo proto-
colo http por otros nuevos. Parece 16gico entonces priorizar ciertos conteni-
dos o servicios como las emergencias médicas, o de seguridad.

Parte del problema comienza cuando los avances tecnologicos permiten a
los ISP conocer el contenido del paquete de datos que transmiten, lo que no
ocurria con anterioridad. Esto es posible gracias a la técnica denominada
«inspeccion profunda de paquetes» (deep packet inspection, DPI). Como
indica Marsden «los ISP no solo eliminan mensajes basura y otros materiales
peligrosos antes de que lleguen a los subscriptores (que son técnicamente
legos), también pueden eliminar otros materiales potencialmente ilegales en
interés de los gobiernos y los titulares de derechos de autor, por nombrar a
dos de los censores mds activos en internet, asi como priorizar paquetes en
beneficio propio. En consecuencia, el principio e2e se veria amenazado, si no
estuviera ya moribundo»?2. Por eso, argumenta el citado autor, la neutralidad

30 Asi se expresaba Victor Salgado, responsable del despacho Pintos y Salgado Abo-
gados, disponible en https://www.elconfidencial.com/tecnologia/2015-02-28/asi-te-
habria-afectado-perder-la-neutralidad-de-la-red_719757/, Giltimo acceso 7 de enero 2018.
Podria ocurrir que un navegador, tipo Google o Bing, o cualquier otro, suministrara muy
lentamente ciertos contenidos simplemente porque la empresa vinculada a los resultados
buscados no hubiera contribuido con ese canon a las operadoras, o que las noticias de un
diario se agilizaran al ser publicadas en el buscador, por haber pagado previamente por
ello.

31 Marsden, «Neutralidad de la Red: Historia, regulacion y futuro», 27.

32 Marsden, «Neutralidad de la Red: Historia, regulacion y futuro», 25.
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de la red es un tema politicamente mas importante de lo que las autoridades
de regulacion de telecomunicaciones estan preparadas o legalmente obliga-
das a examinar, ya que estan en juego tecnologias de censura*. Como apunta
Ramirez Moran «si las cuestiones relacionadas con la neutralidad se limita-
ran a factores técnicos, tecnologicos, de transparencia y de politicas de prio-
rizacioén de trafico, seria un asunto circunscrito a la regulacion del
funcionamiento de las operadoras y los proveedores de servicios».

En un mundo globalizado, el problema se agudiza en dictaduras, paises
autoritarios y democracias en vias de consolidacion, donde la red, por defini-
cion, no es neutral. Los ataques a la neutralidad de la red adoptan, en conse-
cuencia, diversas formas y grados de intensidad. Desde la censura directa de
contenidos o de acceso a determinadas paginas webs, hasta otros mas sutiles,
como las llamadas ofertas de «zero rating», que permiten seguir navegando
gratis por la red, pero solo para acceder a determinados servicios (normal-
mente, de proveedores de contenidos que han pagado al efecto al proveedor
de acceso a la red). Como indica Mackinnon, los ciudadanos son, por tanto,
susceptibles de ser victimas de abusos en sus derechos de expresion o reu-
nion, no solo por parte del gobierno, sino también por actores privados™®.

La panoplia de situaciones concretas es tremendamente variada. En China
(mercado que Apple se vio obligada a abandonar por las censuras impuestas
por el gobierno) donde existen buscadores propios, como Baidu y redes
sociales chinas, el mercado de las telecomunicaciones funciona bajo un régi-
men de requerimiento de autocensura corporativa que se aplica a todas las
paginas webs chinas y que paraddjicamente es compatible, seglin el propio
gobierno chino, con la «democracia en internet»*® al estilo chino. Min Jian
califica la situacion como de «deliberacion autoritaria»®’, en el sentido de
que, en China, es el estado quien establece los limites del discurso politico.

En Rusia, (también con su internet en lengua rusa «Runet» y motor de
busqueda autoctono «Yandex») el gobierno no filtra directamente internet
como lo hace China, pero los usuarios de la red sufren restricciones y son
manipulados con una amplia variedad de lo que los investigadores de la Open
Net Iniciative, sefiala Mackinnon, llaman «controles de internet de tercera

33 Marsden, «Neutralidad de la Red: Historia, regulacion y futuro», 33.

3* David Ramirez Moran, «Luces y sombras de la neutralidad en la red». leee.es In-
stituto Espariol de Analisis Estratégicos, Documento de Analisis 15/2015, 11 de marzo de
2015, disponible en http://www.ieee.es/temas/ciberseguridad/2015/DIEEEA15-2015.
html, altimo acceso 24 de octubre 2017.

35 Mackinnon, No sin mi consentimiento..., 172 y ss.

3¢ Mackinnon, No sin mi consentimiento..., 83.

37 Min Jiang, «Authoritarian Deliberation on Chinese Internet», Electronic Journal of
Communication, 20, (2010), disponible en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?ab-
stract_1d=1439354, Gltimo acceso 3 de octubre de 2018
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generaciony, que incluyen el control, los ciberataques, y la manipulacion
proactiva del discurso publico on line.

La situacion dista igualmente de ser deseable en el mundo islamico.
Segun Howard, citado por Mackinnon, la manera en que los gobiernos ges-
tionan las tecnologias de internet y telefonia tiene gran impacto en las posi-
bilidades de que se produzcan cambios politicos®, pero lo cierto es que en
Iran se bloquean millones de paginas webs*’, o que los gobiernos censuraron
abiertamente la red durante la «primavera arabe»*, o que la falta de neutrali-
dad también incide gravemente en el uso del teléfono movil o inteligente
(smartphone) pues ademas estos dispositivos estan mucho mas ligados a un
usuario especifico que un ordenador. Las empresas de telefonia movil, que
funcionan como proveedores de servicios de internet en muchos paises, pue-
den identificar sin problema al usuario del teléfono a través de su IMEI
(mamero de identificacion de equipo internacional movil, por sus siglas en
inglés) o su nimero de tarjeta SIM o del propio nimero de teléfono. Un
recurso peligroso en manos de un estado no democratico.

III. LOS PRINCIPIOS INSPIRADORES DE LAS SOLUCIONES
NORMATIVAS SOBRE LA NEUTRALIDAD EN LA RED

Frente a esta diversidad de situaciones, nos centraremos ahora en los dos
principales modelos de soluciones normativas** que se han dado a esta pro-
blematica, las que provienen de los Estados Unidos y de la Unién Europea,
sin que se trate ni mucho menos, de un debate cerrado, sobre todo en Estados
Unidos. Ambos sistemas representan dos modelos tedricos de abordar nor-
mativamente la cuestion, y provienen de sociedades democraticas donde

3 Mackinnon, No sin mi consentimiento..., 113.

¥ Apud, Mackinnon, No sin mi consentimiento..., 96. Vid., Philip M. Howard, The
Digital Origins of Dictatorship and Democracy: Information Technology and Political
Islam (Nueva York: Oxford University Press, 2010): 10 y ss.

4 Vid.,v.gr. https://elpais.com/tecnologia/2012/02/10/actualidad/1328873270_653423.
html, Gltimo acceso 26 de septiembre de 2017.

4 Vid., v. gr., Juan Antonio Cordero Fuentes, «Los regimenes arabes contra Internet
durante la «primavera arabey: los casos de Egipto, Libia y Siria», en Seguridad y conflic-
tos: una perspectiva multidisciplinar, coord. por Miguel Requena y Diez de Revenga
(Madrid: Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado, 2012), 367-404.

4 Lo cierto es que el primer pais del mundo en promulgar una normativa especifica
sobre neutralidad de la red fue Chile, que consagra el principio de neutralidad en la ley N°
20453, de 26 de agosto de 2010. Poco después, Holanda hizo lo propio, y en sentido
analogo. Canada, por ejemplo, ha carecido durante mucho tiempo de normativa especifica
al efecto, si bien desde 2008 la Comision Canadiense de Radiodifusion y Telecomunica-
ciones, CRTC, se ocupa de velar por el principio de neutralidad.
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existe un notable nivel de respeto de los derechos humanos; la cuestion (irre-
soluble por el momento) es determinar si finalmente se impondra a nivel glo-
bal un modelo u otro.

1. Estados Unidos: de la aparente neutralidad a un futuro incierto

En los Estados Unidos de Norteamérica el debate sobre la gestion del tra-
fico de datos en internet constituye actualmente casi una cuestion de Estado®.
Muy apretadamente, podemos resumir que en el aiio 2007 el entonces candi-
dato a la presidencia del pais, Barak Obama de posiciond expresamente a
favor de la neutralidad de la red en un debate en la Universidad de Coe
(Towa)*. Siendo ya presidente, en 2009, la todopoderosa Comision Federal
de Comunicaciones, FCC (Federal Communications Commission) dictd
reglas que obligaban a los ISP a aplicar el principio de neutralidad en la red.
A consecuencia de ello Comcast (uno de los mayores proveedores de internet
por cable) demando judicialmente la situacion, al alegar, basicamente, que la
FCC carecia de competencia para obligar a la compaiiia a gestionar su trafico
de datos de un modo determinado. En 2010, la Corte Federal fall6 a favor de
Comcast, al tiempo que la FCC publicé un documento® en el que se resumen
las bases de la proteccion de una red abierta:

Transparencia: Los proveedores de banda ancha deberan de informar
sobre sus practicas de gestion de red y sobre los términos comerciales de sus
Servicios.

No bloqueos: Los proveedores de banda ancha no pueden bloquear con-
tenidos reconocidos como legitimos, aplicaciones, servicios o dispositivos
no perjudiciales.

No discriminacién sin motivos: los proveedores de banda ancha no
podran discriminar sin razon las transmisiones de red legales*.

4 De hecho, la legislacion proneutralidad la impulsé George W. Bush y la reforzo
Obama. En contra, Ramirez Moran, para quien «si bien Estados Unidos se ha centrado en
la componente mas tecnologica del servicio, en la Union Europea se han incluido otros
factores indirectamente relacionados», «Luces y sombras de la neutralidad en la red», 12.

“ Vid., Anne Broache, Obama pledges net neutrality laws if elected president. Dis-
ponible en https://www.cnet.com/news/obama-pledges-net-neutrality-laws-if-elect-
ed-president/ Octubre 2007, Gltima consulta 11 de setiembre 2017.

4 FCC. «In the matter of preserving the open internet broadband industry practice»,
disponible en http://transition.fcc.gov/Daily Releases/Daily Business/2010/db1223/FCC-
10-201A1.pdf, Setiembre 2011, Gltima consulta 27 de agosto 2018.

4 Vid., José Luis Martinez Sugastti, «Neutralidad de la Red», disponible en http://
jeuazarru.com/wp-content/uploads/2014/10/Neutralidad_de red.pdf, ultima consulta 3 de
septiembre 2018.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 66/2, julio-diciembre 2018, pags. 71-103
]5 http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp71-103 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 85


https://www.cnet.com/news/obama-pledges-net-neutrality-laws-if-elected-president/
https://www.cnet.com/news/obama-pledges-net-neutrality-laws-if-elected-president/
http://transition.fcc.gov/Daily%20Releases/Daily%20Business/2010/db1223/FCC-%2010-201A1.pdf
http://transition.fcc.gov/Daily%20Releases/Daily%20Business/2010/db1223/FCC-%2010-201A1.pdf
http://jeuazarru.com/wp-content/uploads/2014/10/Neutralidad_de_red.pdf
http://jeuazarru.com/wp-content/uploads/2014/10/Neutralidad_de_red.pdf

El principio de neutralidad en internet. Una aportacion a la libertad de comunicacion... José J. Albert Marquez

En 2015, Ia FCC (presidida entonces por Tom Wheeler) establecio que los
ISP no podran tomar medidas que interfieran de modo poco razonable o que
perjudiquen a los consumidores o a las empresas duefias de las aplicaciones®’.
Como mucho, podrian frenar los servicios solo con objetivos de «gestion
razonable de la red», pero nunca por motivos comerciales. Sin embargo, en
abril de 2017, el nuevo presidente de la FCC, Ajit Pai, explico que internet de
alta velocidad no debia de ser tratado como un servicio publico sujeto a unas
reglas estrictas como hasta ahora*®. Debe de ser el propio sector el que se
autorregule seglin sus necesidades, pues en el fondo se estima que la neutra-
lidad de la red no es buena para los negocios. Si la neutralidad es vencida en
Estados Unidos, Mackinnon sostiene que ademas de la reduccion de opciones
donde elegir para el usuario, también existe la pregunta de si estas politicas
dirigiran al discurso politico y al activismo hacia un puiado de grandes*
medios sociales comerciales, cuyos servicios probablemente seran escogidos
a medida que los servicios favorecidos y gratuitos se dirigiran a los consumi-
dores de bajo nivel adquisitivo®. La base del sistema en Estados Unidos era,
pues, la consideracion de internet como un «servicio publico», naturaleza
juridica que le fue retirada’! el pasado 14 de diciembre de 2017, bajo el eje-
cutivo de Donald Trump. La cuestion estribaba en la reclasificacion de los

47 Vid., https://www.fcc.gov/restoring-internet-freedom, Gltimo acceso 10 de octubre
de 2018.

4 Informacion disponible en https://www.adslzone.net/2017/04/27/estados-uni-
dos-acabara-con-la-neutralidad-de-la-red-y-permitira-un-internet-de-dos-velocidades/,
ultima consulta 22 de septiembre 2018.

4 Informacion ofrecida por el diario espafiol El Pais, edicion de 15 de diciembre de
2017, disponible en edicion digital https://elpais.com/internacional/2017/12/14/estados_
unidos/1513217068 301815.html, Gltimo acceso 12 de septiembre de 2018. Como infor-
ma Jan Martinez Ahrens, quien firma la noticia, «derribado este blindaje, otra etapa evo-
lutiva da comienzo. El operador, que hasta ahora no podia interferir en el trafico de su
autopista, ya puede crear carriles rapidos, lentos o directamente denegar la entrada.
Aunque los proveedores no han hecho publicos sus planes, se abre la puerta a que nego-
cien acuerdos con portales, a que puedan ofrecer paquetes de servicios de internet pareci-
dos a los de las televisiones por cable, y que, a la postre, doten de mayor velocidad a sus
asociados en detrimento de los que no. E incluso, segun los expertos, que bloqueen a
quienes compitan con sus ofertas. El caleidoscopio de escenarios es casi inagotable, pero
se resume en la posibilidad de escalas de servicio y, por tanto, precios distintos para el
usuario y también para las grandes compaiiias. Este Glltimo punto es especialmente delica-
do. Una queja antigua de los operadores es el gasto generado por los portales mas grandes,
cuyo uso masivo de datos acapara el ancho de banda. Esto puede dar pie a tarifas especial-
es, algo asumible posiblemente por Google, Amazon o Facebook, pero oneroso para
nuevas empresas o aquellas en situaciones financieras precariasy.

30" Mackinnon, No sin mi consentimiento ..., 180.

31 https://www.france24.com/es/20180612-estados-unidos-fin-neutralidad-internet,
ultimo acceso 22 de septiembre de 2018.
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ISP de banda ancha como servicios de informacion (information services),
habiendo sido estos considerados hasta entonces common carriers services o
servicios de transporte comun sujetos a la Communications Act de 1934. La
nueva regulacion entrd en vigor en junio de 2018, y en palabras del Sr. Pai
«ahora, el 11 de junio, estas innecesarias y dafiinas regulaciones de Internet
seran derogadas y el enfoque bipartidista que funcion6 en el mundo en linea
durante 20 afios sera reestablecido»?. En la misma linea, «La retirada de la
neutralidad supondra restaurar la libertad, volver a un Internet mejor y mas
barato. Seguird habiendo proteccion para el consumidor y su acceso no se
vera limitado. Pero no es nuestro trabajo decidir quién gana y quién pierde en
la economia de Internet. El gobierno dejara de regular sobre como los provee-
dores deben manejarse, y estos tendran incentivos para afrontar la proxima
generacion de redes y serviciosy, dijo Pai.

2. Union Europea: el principio general de «neutralidad tecnologica»

La solucion normativa europea al problema de la neutralidad de la red
pasa actualmente por el Reglamento 2015/2120 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de noviembre de 2015%, por el que se establecen medidas
en relacion con el acceso a una internet abierta. En términos muy generales,
se puede afirmar que la Union Europea ha consagrado un principio basico en
esta materia: todos podemos comunicarnos con todos de la misma forma, sin
discriminacion alguna. Este es el principio general que inspira el Regla-
mento, seguido de una serie de excepciones (por concrecion o determinacion
de este principio) basadas a nuestro juicio en el sentido comun, y delegando
las cuestiones hermenéuticas y de aplicacion de la norma bien en el BEREC
o en las respectivas autoridades nacionales. De hecho, en agosto de 2016 el
propio BEREC publico unas «guidelines» para orientar la implementacion
de la normativa comunitaria por parte de las autoridades nacionales®*.

Asi, en su Considerando 1°, el citado Reglamento establece que tiene por
objeto «establecer normas comunes destinadas a garantizar un trato equitativo

52 Informacion del Diario El Comercio, edicion digital del diario matutino ecuatori-
ano disponible en https://www.elcomercio.com/afull/neutralidaddelared-estadosuni-
dos-internet-tecnologia-paraquecaches.html., tiltimo acceso 11 de septiembre de 2018.

53 El origen més proximo de esta regulacion se encuentra en el Paquete de Reformas
de Telecomunicaciones que aprobo el Parlamento Europeo en noviembre de 2009. Alli se
reconocia el acceso a internet como un derecho fundamental del ciudadano. Es cierto que
en mayo de 2001 el Presidente Sarkozy se mostro favorable a la regulacion de internet, un
mes antes de que Holanda aprobara legalmente la neutralidad de red. El Reglamento esta
disponible en https://www.boe.es/doue/2015/310/L00001-00018.pdf

5+ http://eur-lex.europa.cu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015R2120&-
from=EN, tltimo acceso 7 de octubre 2018.
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y no discriminatorio del trafico en la prestacion de servicios de acceso a inter-
net y a salvaguardar los derechos de los usuarios finales». Y en su Conside-
rando 2° afirma que «las medidas previstas en el presente Reglamento
respetan el principio de neutralidad tecnologica, es decir, no imponen el uso
de ninglin tipo particular de tecnologia ni discriminan a su favor»*.

El Reglamento de la UE opta, a nuestro juicio, por un modelo de internet
fundamentalmente abierto, neutral y gratuito, de modo que los ISP no pueden
gestionar el trafico en sus redes para favorecer ciertos servicios («gestion
razonable del trafico»); priorizar ciertos servicios por una supuesta conges-
tién en sus redes («gestion excepcional del trafico por congestion»); ofrecer
un acceso privilegiado a «servicios especializados» al mismo tiempo que ser-
vicios de acceso a internet para eludir las reglas que garantizan la neutralidad
de la red, ni dar acceso a algunos servicios de forma gratuita, injusta y anti-
competitiva a la vez que cobran una tarifa a los clientes para descargar otros
servicios®® (zero rating). Las excepciones al régimen general serian aquellas
cuya finalidad fuera la gestion del trafico para cumplir con un requerimiento
legal, para asegurar la integridad y seguridad de la red y para gestionar el
acceso y/o congestion de categorias de trafico equivalentes (esto es, que en
ciertos casos unos servicios pueden tener «prioridad» respecto a otros)*”.

El Reglamento, no obstante, indica Joe MacNamee, director de European
Digital Rights, deja a las autoridades reguladoras la elaboracion de una inter-
pretacion de la legislacion que preservase un internet libre y abierto. Las
grandes empresas de telecomunicaciones ya estdn presionando para que estas
nuevas reglas se cambien, argumentando que este marco legal evitara el lan-
zamiento de la quinta generacion de redes de comunicaciones moviles **

(5G).

% Notese que la norma se refiere, textualmente, al «principio de neutralidad tec-
noloégicay, que se entiende que es mas amplio y engloba a la propia «neutralidad en inter-
net». Asi lo sostiene, por ejemplo, Espinosa. Vid., Carles Alfonso Espinosa, «La infor-
macion en la red y el principio de neutralidad tecnoldgica: la libertad de expresion y la
difusion de informacion administrativay, Revista Derecho del Estado, num. 22, (junio
2009): 83-128. Disponible en http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=337630232003, ulti-
mo acceso en 3 de febrero de 2018. «El principio de neutralidad tecnologica es un concep-
to mucho mas amplio que el de neutralidad de la red, que so6lo se refiere a la infraestruc-
tura 16gica y econdmica de los servicios y productos informaticos». La cita es a la p.87.

¢ Vid., Joe McNamee, «Europa gana, Internet sigue siendo libre», en El Pais, edicion
31 de agosto de 2016, disponible en https://elpais.com/elpais/2016/08/31/opin-
i0n/1472639216 221713.html, Gltimo acceso 1 septiembre 2017.

7 Vid., art. 3.3 del Reglamento.

8 McNamee, «Europa gana, Internet sigue siendo libre». Y afiade que «El punto mas
flojo versa sobre el llamado zero rating. Aunque se trata de una practica anticompetitiva,
no se prohibe de manera clara. Las autoridades competentes tendran que evaluar cada
oferta «a tipo ceroy y tomar decisiones acerca de su legalidad una por una. Teniendo en
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IV.UN POSIBLE ARGUMENTO EN FAVOR DE LA LIBERTAD DE
COMUNICACION EN LA RED: EL «IUS COMMUNICATIONIS»
DE FRANCISCO DE VITORIA

Como es sabido, el te6logo dominico Francisco de Vitoria dedic6 parte de
sus Relectiones, en pleno S. XVI, a cuestiones suscitadas por el descubri-
miento y colonizacion de América. En la primera «Releccion De los Indios
recientemente descubiertos» (De Indis recenter inventis relectio prior de
Indis) probablemente escrita a finales de 1538, «o a mas tardar en las prime-
ras semanas de enero del 39»%, Vitoria cuestiona la legitimidad de los titulos
de los espafloles para fundar el dominio sobre los indigenas americanos,
negando que los pueblos civilizados puedan dominar por derecho natural
pueblos «barbaros», pero reconociendo que pueden hacerlo por otras razo-
nes, en primer lugar, en virtud de la «sociedad y comunicacion naturaly, por
la que los espafioles pueden viajar y residir en tierras indias, siempre que no
se cause ningun mal®. Obviamente, los temas que trata Vitoria, aun con ini-
cio en el ambito de la teologia moral, se extienden a cuestiones politicas y
juridicas® y el autor como tales las analiza.

En cualquier caso, la tesis de Vitoria sobre la sociedad y comunicacion
natural se funda a su vez en la existencia de ciertos bienes comunes por natu-
raleza. Como recuerda Afnafios Meza, la idea de los bienes comunes es tan
antigua como nuestra civilizacion®, y sigue presente en la actualidad, ya sea
en su vertiente de bienes tangibles (el agua, los bosques, reservas pesqueras)
como en su dimension de bienes inmateriales o intangibles (precisamente

cuenta las tacticas utilizadas por los operadores de telecomunicaciones, estas decisiones
seran a menudo recurridas ante los tribunales, incluso en casos en los que el resultado sea
previsible. Esto significa que las start-ups tendran miedo a quedarse fuera del mercado
porque ofertas a tipo cero seguiran existiendo durante los meses y afios que tarden las
autoridades en tomar una decision finaly.

5 José Beltran de Heredia, Los manuscritos del maestro Fray Francisco de Vitoria.
Estudio critico e introduccion a sus Lecturas y Relecciones (Madrid-Valencia: Tipografia
Moderna, Madrid-Valencia, 1928), 144.

% Francisco De Vitoria, De Indis, en Relecciones Teologicas, Obras de Francisco de
Vitoria, edicion critica del texto latino, version espafiola, introduccion general e introduc-
ciones con el estudio de su doctrina teoldgico-juridica por Tedfilo Urdanoz, O.P. (Madrid,
Biblioteca de Autores Cristianos, 1960), 641 y ss.

' Vid., v.gr., Guido Fasso, Historia de la Filosofia del Derecho, Vol. IT 2* ed., traduc-
cion de José F. Lorca Navarrete, (Madrid, Ediciones Piramide, 1981), 58 y 59.

92 Maria Cecilia Afiafios Meza, «La doctrina de los bienes comunes de Francisco de
Vitoria», en Persona y Derecho, Vol. 68, (2013): 103-137, cita a la p. 104. Vid., también,
de la misma autora, «El titulo de ‘sociedad y comunicacion natural’ de Francisco de Vito-
ria. Tras las huellas de su concepto a la luz de la teoria del Dominio», en Anuario Mexi-
cano de Derecho Internacional, vol. XII, (2010): 525-596.
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como el régimen de open access en la ciencia, el software libre o cédigo
abierto, el hardware libre...). Con anterioridad, hemos aludido a como inter-
net fue creada precisamente bajo la idea de libertad y sobre la base de estos
«bienes comunes digitales». El propio Berners-Lee declaraba en una entre-
vista en 1997 que ««si la Web fuera propiedad de una empresa, todo el
mundo tendria que esperar a que el departamento de investigacion de ella
produjera la siguiente version de su navegador, y esto no seria bueno. Para
que algo como la Web exista y se expanda, tiene que basarse en estandares
publicos y gratuitos. La red no debe tener duenio»®. Y en marzo de 2017, el
ya Sir Tim Berners-Lee escribi6o una carta abierta® en la que afirma que
«imaginaba la web como una plataforma abierta que permitiria a todas las
personas, en todas partes compartir informacion, tener acceso a oportunida-
des y colaborar mas alla de limites geograficos y culturalesy.

Segin Mackinnon, idealmente, los bienes comunes digitales, que inclu-
yen fundamentalmente un conjunto de estandares técnicos y programas de
software libre de codigo abierto, ademas de una amplia gama de medios de
comunicacion digitales, pueden coexistir en una relacion positiva y simbio-
tica tanto con los gobiernos como con el sector privado®. Y Benkler, des-
cribe que internet es tanto el producto como la incubadora de «produccion de
informacion basada en bienes comunes, de individuos y organizaciones flexi-
bles que generan informacion sin derechos de propiedad»®.

Vitoria, por su parte, recoge la tradicién romana®’ y tomista®® sobre la teo-
ria del dominio comun iusnatural o comunidad de bienes, pero un aspecto
digno a resaltar de la teoria vitoriana del origen del dominium, es, siguiendo

¢ Entrevista realizada por José Angel Martos, publicada en el nimero 97, 1997, de la
Revista Muy Interesante, y disponible en https://www.muyinteresante.es/tecnologia/artic-
ulo/tim-berners-lee, Gltimo acceso 7 de octubre 2018.

¢ Disponible en https://webfoundation.org/2017/03/web-turns-28-letter/, ultimo ac-
ceso 22 de septiembre 2018. Berners-Lee muestra su preocupacion por tres problemas: La
pérdida del control de sus datos personales por parte de los usuarios, la proliferacion de
noticias falsas en la red, y la necesidad de transparencia sobre la publicidad politica en
internet.

% Mackinnon, No sin mi consentimiento..., 52.

% Yochai Benkler, The Wealth of Networks, (New Haven: Yale University Press,
2007), 472.

7 Asi lo hace constar Marciano en un pasaje del Digesto, Dig. I, 8, 2, 1. Como cosas
naturali iure communia ommnium abiertas al uso comun de todos, sefialaba el aire, el agua
de los rios y lluvias, los mares y sus costas. Vid., Cuerpo de Derecho Civil o sea Digesto,
Codigo, Novelas e Instituta de Justiniano (Madrid: Imprenta de Ramén Vicente, 1872),
56. También Ciceron en De Officis, 1, 21. Marco Tulio Cicerén, Los Oficios, Traduccion
de Manuel de Valbuena, (Madrid: Sociedad Espaiola de Libreria, 1928).

% Vid., Summa Teoldgica, 1I-11, q. 66 a.2. Tomas de Aquino, Suma Teoldgica, II-11,
(Madrid: BAC, 2011).
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a Anafaos, que el dominium ommium natural de cada persona perdura des-
pués del pecado original, teniendo con ello los hombres un dominium
ommium y, por tanto, siendo libres e iguales por derecho natural. Este domi-
nium ommnium aparece o cobra validez en dos situaciones particulares. La
primera, en los derechos de caza, pesca y provision de lefia, que solo deben
de ser limitados por razones justificables; y la segunda, cuando alguien
pierde sus bienes o se encuentra en estado de extrema necesidad, estando en
ese caso el necesitado amparado por derecho natural a tomar lo necesario
para cubrir sus necesidades®. Para el dominico espafiol, como antes para
Ciceron”, todo el género humano forma una comunidad fundada en la
comun naturaleza humana; esta sociedad ideal obliga moralmente a sus com-
ponentes, por mor del vinculo de la solidaridad humana, a compartir o ceder
sus bienes a favor de los necesitados llegado el caso, y a hacer uso comun de
los bienes comunes.

Por lo que toca a los bienes comunes, como defiende Afiafios, la doctrina
vitoriana de los bienes comunes como verdadero fundamento del principio
de naturalis societatis et communicationis ha permanecido «sin descubrir»
en los comentadores de Vitoria, y por tanto no ha sido tampoco posible esta-
blecer conexion alguna entre ésta y la idea moderna de los bienes comunes”'.
Es por ello por lo que, en los debates actuales sobre los bienes comunes, del
«patrimonio comun de la humanidad», no se menciona a Vitoria, quien es en
realidad su exponente mas vasto y creativo’. Su doctrina de los bienes comu-
nes es tan actual como relevante, no solo en lo que toca a los bienes tangibles
(como pueden ser hoy dia los fondos marinos o el espacio ultraterrestre), sino
por lo que ahora nos ocupa, a los bienes intangibles’, que, habiéndose creado

% Afafios, «La doctrina de los bienes comunes de Francisco de Vitoria», 114-115.

" Cicer6n desarrolla ambas ideas en De Officis, Libro I, Cap. XVI. Para Ciceron, el
género humano no solo tiene en comun el habla y la razon, sino que estos precisamente
acercan y unen a los humanos en una sociedad natural. Y afirma que «todo cuanto poda-
mos comunicar sin detrimento nuestro, debemos darlo atn al que no conocemos: de
donde nacen aquellas obligaciones comunes de no estorbar el uso del agua corriente,
permitir tomar lumbre de la nuestra a quien la quiera (...) Y asi conviene que sea libre, y
universal el uso de ellas, y contribuir siempre con algo de nuestra parte a la utilidad
comuny. Cicerdn, Los Oficios, 49 y ss.

7l Modernamente se suelen denominar «comunes», o «comunes del conocimientoy,
por influencia de la terminologia anglosajona, que se refiere a ellos genéricamente como
«commonsy. Vid., v.gr., Hees y Ostrom, Understanding Knowledge...

72" Anafios, «La doctrina de los bienes comunes de Francisco de Vitoria»,132.

3 Philippe Aigrain sefiala que existe una gran diferencia entre los bienes comunes
fisicos y los bienes comunes de la informacion. Muchos de los primeros, por su propia
naturaleza, son limitados y no renovables. Los segundos, en general, pueden ser repro-
ducidos, difundidos y enriquecidos a un costo muy bajo, y ademas, cuantas mas personas
participen cooperativamente en su desarrollo, su valor aumenta. Vid., Philippe Aigrain,
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como comunes, constituyen el fundamento de internet tal y como fue creada
y como de momento la conocemos. Como hemos resefiado paginas atras,
WordPress, los protocolos de transmision TCP/IP, las licencias de bienes
Creative Commons, Wikipedia, Linux, o el propio ICANN se crearon bajo la
formula de «bienes comunes digitales», y hacen que internet sea lo que hasta
ahora es’.

En este sentido, Figueroa entiende que en la actualidad «los bienes comu-
nes de la informacién son sistemas donde se considera primordial el uso
comun y colectivo, asi como la produccion, difusion y preservacion comunal
para las generaciones actuales y futuras»” resultando primordial su impor-
tancia para la construccion de una sociedad y cultura libres’.

En Vitoria, la naturalis societatis et communicationis, la «sociedad y
comunicacion natural» es uno de los principios fundantes del ius gentium
natural, conforme al cual ha de organizarse la comunidad mundial (totus
orbis) y de ¢l derivan otros principios, como los de solidaridad, reciprocidad,
humanidad y comunicacion o participacion de los bienes. Como tal principio
de derecho natural, la sociedad y comunicacion natural es universal,
necesario, y obligatorio o imperativo, siendo sus consecuencias no solo

«The individual and the collective in open information communities», disponible en
http://opensourde.mit.edu/papaers/aigrain3.pdf, ultimo acceso 26 de septiembre de 2018.

* Escafo recoge en el articulo anteriormente citado hasta 25 «hitos tecnoculturales
principales del procomtin digital», desde 1945 (el articulo «As we may Think» de Vanne-
var Bush) hasta 2004 (la Free Culture Fundation) cada uno significativo por representar
algun tipo de contribucion al «procomun digital». Entre ellos, ademas de los ya citados en
el presente texto, la propuesta Intergalactic Computer Network, de 1962, el proyecto
francés CYCLADES, de 1972, Usente, de 1979, el concepto de Copyleft, de 1985, la red
P2P, de 1996, las redes de capa andnima, operativas desde 2000-2003, entre ellas Tor, la
Web 2.0, desde 2004. Escano, «Bienes Comunes del Conocimiento: Una propuesta de
desarrollo historico del procomtn digital», 251-259. A nuestro juicio resulta cuestionable
la inclusion, sin matizacion alguna, de las redes de capa anénima como elemento que haya
contribuido positivamente al procomun digital.

S Hugo Alberto Figueroa Alcantara, «Los bienes comunes de informacion en la era
digital» en, El Conocimiento y la Informacion como factores de integracion de América
Latina, ed., por Estela Morales Campo (México, D.F., Instituto de Investigaciones Bibli-
otecnoldgicas y de la Informacion, Coleccion Seminarios de Investigacion, 20, Universi-
dad Autonoma de México, 2012): 19-43, version digital disponible (articulo) en
http://132.248.242.6/~publica/conmutarl.php?arch=3&idx=185, ultimo acceso 10 de oc-
tubre 2018. Disponible en linea también (libro) en, Biblioteca.clacso.edu.ar/Mexico/
uacm/20170516044723/pdf 135.pdf, tltimo acceso 12 de octubre de 2018.

¢ Vid., Hugo Alberto Figueroa Alcantara, «La importancia de los bienes comunes de
informacion para una sociedad y cultura libres», en Memorias del 7° Seminario Mexicano
de Investigacion en Bibliotecologia y Documentacion, ed. por Jaime Rios Ortega y César
Augusto Ramirez V, (México: CUIB, 2010) 597-611. https://www.ucm.es/.../129-2014-
11-04-7_seminario_hispanomexicano_Publicacion., ultimo acceso 3 de febrero 2018.
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religiosas o morales, sino estrictamente juridicas. Su tnico limite se encon-
traria en la obligacion de no generar dafio o detrimento a los demas.

De este principio general de derecho natural (naturalis societatis et com-
municationis) surgen en la obra de Vitoria tres derechos derivados: el ius
peregrinandi (que otorga libertad a los extranjeros de transitar, inmigrar y
residir en tierras extranjeras’’) el ius negotiandi™ (que legitima el comercio
de mercaderias), y, por tltimo, el derecho de comunicacion y participacion
de bienes comunes.

Para Vitoria, como recuerda Desantes-Guanter™, el ius communicationis
es natural porque lo es la comunicacién misma, pero la naturalidad de la
comunicacién no la explica en la Relectio Prior de Indis, porque ya lo hizo
con anterioridad, en 1528, en la Relectio de potestate civili*®. Es en De potes-
tate civili donde afirma con rotundidad que «todos somos llevados por natu-
raleza a la comunicacion, como Aristoteles observa»®!, o que el hombre que
rechazara la comunicacion «dejaria de ser hombre»®. Vitoria expone el
hecho natural de la sociabilidad humana, por lo que Urdanoz pudo escribir
que «la viva descripcion vitoriana va calcada sobre los trazos eternos de cua-
dro aristotélico sobre el hombre como animal natural, social y politico»®,
pero que la sociabilidad humana no solo se desprende como inexorable exi-
gencia de la condicidn fisica del hombre, sino también de todos los aspectos

" Vid., De Indis, Relectio 1, 3 (De los titulos legitimos por los cuales pudieran venir
los barbaros a poder de los espafioles), 3-4, 708 y ss. «Si hay cosas entre los barbaros
que son comunes, tanto a los ciudadanos como a los huéspedes, no es licito a los bar-
baros prohibir a los espafioles la comunicacion y participacion de esas cosas» (Tertia
Propositio).

8 «Es licito a los espafoles comerciar con ellos, pero sin perjuicio de su patria, im-
portandoles los productos de que carecen, y extrayendo de alli oro o plata u otras cosas en
que ellos abundan; y ni sus principes pueden impedir a sus subditos que comercien con los
espaioles ni, por el contrario, los principes de los espaiioles pueden prohibirles el comer-
ciar con ellos» De Indis, Relectio I, 3, 3, (Secunda Propositio), p. 708.

7 José Maria Desantes-Guanter, «Los mensajes simples en el ‘Tus Communicationis”
de Francisco de Vitoria», en Persona y Derecho, N° 20, (1989): 191-209. Vid., también,
del mismo autor, «Caracteres del ius communicationis en Francisco de Vitoria», en His-
pania Christiana (Estudios en honor del Prof. Dr. José Orlandis Rovira en su septuagési-
mo aniversario), (Pamplona: EUNSA,1988), 523-544. El autor sostiene que no ha habido
un esfuerzo detenido por estudiar lo que Vitoria entendié como ius communicationis que
entiende relacionado con el hoy llamado derecho a la informacion.

80 De potestate civili, en la citada edicion de Tedfilo Urdanoz, Obras de Francisco de
Vitoria, Relecciones Teologicas, (Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, 1960).

81 Vitoria, De Potestate civile, 156.

82 Vitoria, De Potestate civile, 156.

8 Urdanoz, introduccion a Obras de Francisco de Vitoria, Relecciones Teologicas,
116.
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de su ser espiritual: de la necesidad de su desarrollo intelectual, del ejercicio
del don de la palabra (...) y de los frutos virtuosos de justicia y amistad que
ha de reportar la voluntad»®*.

Por eso, en la Prior De Indis vitoriana, el ius societatis et communicatio-
nis es una misma cosa®, porque una misma cosa son la comunidad y la
comunicacion: «la sociedad es como si dijéramos una naturalisima comuni-
cacion, muy conveniente a la naturaleza»®. En consecuencia, la naturalidad
de la comunidad lo es también de la comunicacion, y viceversa®’. La comu-
nidad es natural porque es necesaria®®, ya que «asi como el hombre sobrepasa
a los animales por la razoén, por la sabiduria y por la palabra, asi a este eterno
inmortal y sabio animal le fueron negadas por la Providencia muchas cosas
que fueron atribuidas y concedidas a los restantes animales»®. El hombre
necesita pues a los demas hombres, como ya adelantara el estagirita, y Vito-
ria precisa que «para subvenir, pues, a estas necesidades fue necesario que
los hombres (...) viviesen en sociedad y se ayudasen mutuamente»”. Y el
entendimiento, del que el hombre estd dotado natural e individualmente, a
diferencia de los animales, «solo con doctrina y experiencia se puede perfec-
cionar, lo que en la soledad de ningin modo puede conseguirse»’'.

Siendo asi las cosas, la razon humana (el entendimiento, en términos vito-
rianos) se nutre de mensajes que puede recibir por la palabra (o por escrito),
como el dominico burgalés resalta: «la palabra es anuncio del entendimiento
y para eso fue dada, como dice Aristoteles, con la cual se eleva al hombre
sobre los animales»®2. Pero la palabra (que articula los mensajes que se trans-
miten y reciben) seria inutil sin la comunidad: «mas la palabra si estuviera en
soledad, la tendria inutilmente; y la misma sabiduria, si se diera sin la pala-
bra, pareceria ingrata e insociable, conforme a aquello del Eclesiastico: la
sabiduria escondida y el tesoro no visto, ;qué utilidad reportan?»°. Y remata
el argumento Vitoria destacando la relacion de la palabra con la voluntad
humana y la virtud de la justicia: «A su vez, la voluntad, cuyos ornamentos

8 Urdanoz, introduccion a Obras de Francisco de Vitoria, Relecciones Teoldgicas,
116.

85 Desantes-Guanter, «Caracteres del ius communicationis en Francisco de Vitoria»,
533.

86 «...communitatem ese naturalissimam communicationem naturae convienentissi-
mamy, Vitoria De potestate civile, 156.

87 Vitoria, De potestate civile, 157.

8 Vitoria, De potestate..., 152.

% Vitoria, De potestate..., 152.
Vitoria, De potestate..., 155.
! Vitoria, De potestate..., 155.
%2 Vitoria, De potestate..., 155.
Vitoria, De potestate..., 155.

90

93
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son la justicia y la amistad, quedaria del todo deforme y defectuosa, alejada
del consorcio humano; la justicia, en efecto, no puede ser ejercitada sino
entre la multitud, y la amistad, sin la cual no disfrutamos del agua, ni del
fuego, ni del sol, como Cicerdn dice en muchos lugares, y sin la cual, como
Aristoteles ensefia, no hay ninguna virtud, perece totalmente sin la
comunicacion»®.

De esta forma adelanta en siglos Vitoria el significado y contenido
nuclear del actual derecho a la informacion, entendido como derecho y deber
de comunicar y deber y derechos correlativos a recibir informacion; todo ello
bajo un principio general de libertad (vid., v.gr., art. 19 DUDH, citado al ini-
cio) que solo en casos justificados puede legalmente restringirse. Y particu-
larmente, el principio de libertad de navegacion por la red y de no inferencia
injustificada en la misma por parte de gobiernos o empresas («neutralidad de
la red») encajaria perfectamente a nuestro juicio en el esquema vitoriano
sobre el contenido y significado del ius communicationis como principio de
derecho natural, pues, como subrayo el catedratico de Salamanca, «todas las
cosas que no estan prohibidas o que no van en perjuicio o contra el derecho
de otro son licitas»®. Cualquier prohibicion ha de estar fundada y no puede
ir contra el derecho natural: si asi fuera no tendria fuerza de ley. «Si, pues,
hubiera alguna ley humana que sin causa alguna prohibiera lo que permite el
derecho natural y divino, seria inhumana e irracional, y, por consiguiente, no
tendria fuerza de ley»®®. Es mas, no se puede prohibir ningiin mensaje salvo
que su difusion redunde en dafio del que lo prohibe’” [lo que hoy dia se puede
interpretar sin mucho esfuerzo como un rechazo expreso de todo tipo de cen-
sura en la red], ni mucho menos cuando con la prohibicién del mensaje se
impide la obtencion de algin bien®, pues en este caso la ley prohibitiva seria
inicua y contra caridad. La comunicacion es, ademds de necesaria, deseable
como instrumento (...) de amistad y sociedad humanas®. Las excepciones
pueden llegar, incluso, a evitar lo inconveniente'®[hoy dia, por ejemplo, la
delincuencia, o el fraude en la red], guardando siempre la justicia y la mode-
racion para que no se vaya mas alla de lo necesario'’!, seglin la calidad del
asunto'® y la del receptor'® [luego serian justas, por necesarias, excepciones

% Vitoria, De potestate..., 155-156.
% Vitoria, Prior de Indis, 706.
% Vitoria, Prior de Indis, 708.
7 Vitoria, Prior de Indis, 709.
% Vitoria, Prior de Indis, 709.
% Vitoria, Prior de Indis, 711.
100 Vitoria, Prior de Indis, 718.
101 Vitoria, Prior de Indis, 708.
122 Vitoria, Prior de Indis, 714.
103 Vitoria, Posterior de Indis, 832.
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como las que establece el Reglamento UE, para evitar la delincuencia a tra-
vés de la red, la vulneracion de los derechos de autor, o incluso la publicidad
abusiva].

Cierto que las referencias que Vitoria hace a espaioles e indios pueden
generalizarse a todos los hombres, como apunta Desantes-Guanter'™, de
modo que lo sustancial es que todos los hombres tienen derecho a comuni-
car mensajes'®, sin que nadie pueda prohibirlo en ningin momento, salvo
que la comunicacion redundase en dafio de alguien o fuese contra su dere-
cho!% [principio basico recogido hoy en la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos]. En este sentido universalista, los hombres estan al menos
obligados a escuchar afablemente (y no rechazarlos) a quienes les comuni-
can mensajes'”’, mucho mas cuando tales mensajes constituyen la comuni-
cacion de bienes'® [pensemos simplemente en la difusion de noticias por
internet, en el correo electronico, o en las distintas redes sociales como
comunicadores de «bienes»]. Y la presuncion de que el mensaje es recto
estd a favor de quien lo comunica'®, si bien esto no le excusa de que se
demuestre con la claridad del mensaje su correccion''® siendo ademas que
la rectitud del mensaje se logra por un conjunto de concausas («de la inte-
gridad de las causasy), todas ellas necesarias, de modo que el mal en una
sola de ellas hace que el mensaje sea incomunicable!!'! [principios que
podrian iluminar el tratamiento de las «fake news» en la red]. Por ultimo, si
el receptor no opone obstaculo a la comunicacion de los mensajes, no debe
por eso el emisor abusar de la facilidad comunicativa que se le ofrece!'?,
sino mas bien usar del derecho a comunicar con moderacion y
modestia'"*[pareciera un argumento pensado a proposito del «spam» o
correos no solicitados con fines comerciales o publicitarios, tan faciles de
comunicar a través de internet].

104 Desantes-Guanter, «Los mensajes simples en el ‘Tus Communicationis” de Fran-
cisco de Vitoria», 198.

105 Vitoria, Prior de Indis, 709.

106 Vitoria, Prior de Indis, 706.

107 Vitoria, Prior de Indis, 714.

198 Vitoria, Prior de Indis, 721.

1 Vitoria, Posterior de Indis, 834. En este caso Vitoria se refiere expresamente al
hecho de que en los casos dudosos prevalece el derecho del poseedor.

110 Vitoria, Prior de Indis, 711-712.

" Vitoria, Prior de Indis, 718-719.

12 Vitoria, Prior de Indis, 717. «Si los barbaros permitieran a los espafioles predicar
el Evangelio libremente y sin obstaculo, ya reciban la fe, ya no, no es licito por este capitu-
lo declararles la guerra ni tampoco ocupar sus tierras.

13 Vitoria, Posterior de Indis, 858.
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No fue objeto de la obra de Vitoria realizar un estudio sistematico del
mensaje, y las Relecciones Teoldgicas se desenvuelven en un lenguaje rigu-
rosamente racional expresado en muchas ocasiones de modo esquematico,
por no decir parco («paucissima verbay, como el propio Vitoria reconoce en
De Potestate Civile, 156) pero la realidad de los sujetos y del objeto del ius
communicationis no ha variado desde el siglo X VI hasta la actualidad!'*. Con
independencia del habla, de la comunicacion verbal, en tiempos de Vitoria la
imprenta era una realidad que, en palabras de Puddephatt, «abri6 la puerta a
la a la produccién masiva de informacion y de opiniones, y su circulacion a
una escala nunca antes imaginada»''® y que en su momento produjo un
impacto dificil de evaluar pero quizds comparable, mutatis mutandi, al papel
que en la actualidad desempefia internet en la sociedad actual como sostén
del derecho a la libertad de expresion.

Por eso resulta a mi juicio interesante comprobar como las bases concep-
tuales que actualmente fundamentan la defensa del principio de neutralidad
en la red ya se encontraban en buena medida recogidas en la obra de Vitoria,
mas de cuatro siglos antes.

Asi, hoy dia, por ejemplo, la FCC norteamericana defendia, en lo que afecta
al principio de neutralidad en la red, como principios basicos para preservar una
red libre y abierta los siguientes'': a) Transparencia sobre los términos y con-
diciones de gestion de la red por los prestadores de servicios de banda ancha; b)
Prohibicion de bloqueo de contenidos, servicios o aplicaciones legales por
parte de los proveedores de servicios, banda ancha fijos o méviles; ¢) No discri-
minacion injustificada en la transmision de datos legales. Por su parte, la UE y
el BEREC, en el marco europeo, han consagrado el principio de neutralidad (y
de libertad) en internet, con una serie de limitaciones excepcionales justificadas
por el bien comun de la sociedad (intervencion judicial, cogestion de la red,
seguridad o integridad de esta). Asociaciones de derecho internacional, como

114 Desantes-Guanter, «Los mensajes simples...», 195.

115 Puddephatt, «Internet y la libertad de expresion»,17. Sostiene en este lugar igual-
mente el Director Ejecutivo de Global Partners Digital y estrecho colaborador de UNE-
SCO, que «Aunque, en retrospectiva, aun hoy es dificil determinar el impacto que tuvo la
imprenta (...) se podria sostener que en Europa este invento condujo a la Reforma, al
Renacimiento, y también a la Guerra de los Treinta Afios, lo que demuestra que todo in-
vento tiene también su lado oscuroy.

116 Federal Communications Commision (FCC), 10-201, FCC Open Internet Report
and Order, 21 de diciembre de 2010, Disponible en http://hraunfoss.fcc.gov/edocs pub-
lic/attachmach/FCC-10-201A1_Rcd.pdf, ultimo acceso 10 de octubre de 2018. Como
hemos sefialado, estos argumentos han sido validos hasta la administracion Trump y el
cambio en la presidencia de la FCC en favor del Sr. Aji, momento en que la politica nor-
teamericana respecto del principio de neutralidad ha experimentado un giro de ciento
ochenta grados.
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por ejemplo la Organizacion de Estados Americanos, (OEA) a través de sus
Informes anuales de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion
defiende que «la neutralidad de la red se desprende del disefio original de inter-
net, el cual facilita el acceso y la difusion de contendidos, aplicaciones y servi-
cios de manera libre y sin distincion alguna. Al mismo tiempo, la inexistencia
de barreras desproporcionadas de entrada para ofrecer nuevos servicios y apli-
caciones en Internet constituye un claro incentivo para la creatividad, la inno-
vacion y la competencia»!!'’. Y entre los especialistas, a modo de ejemplo,
Andrew Puddephatt, realiza las siguientes recomendaciones para los responsa-
bles de politicas de aplicaciones: «a) Los proveedores de banda ancha no reali-
zan una discriminacion injustificada del trafico legal (sujeto a una gestion
razonable de la red); b) Cualquiera puede introducir aplicaciones y servicios
innovadores, sin necesidad de obtener permiso previo o de abonar tasas; c¢) Los
estandares abiertos y el acceso a, y la disponibilidad de, tecnologias y software
abiertos deben estar claramente definidos; d) Los controles y restricciones de
seguridad cibernética deben cumplir con los estandares de derechos humanos,
ser proporcionales a la naturaleza de las amenazas y buscar la proteccion de los
usuarios, y no sus perjuicios»''®. Y, por tltimo, y no menos importantes, asocia-
ciones no gubernamentales, activistas y diversos sectores sociales reclaman
una gobernanza de internet libre y democratica, basada en principios semejan-
tes a los anteriores. Asi, por ejemplo, la Coalicion Dinamica de Derechos y
Principios de Internet, junto con el grupo de defensa de la libertad de internet
Access Now, publicaron un resumen de lo principios basicos de su Carta de
Derechos Humanos y Principios para internet'"” entre ellos estan la universali-
dad e igualdad, la accesibilidad, la libertad de expresion y asociacion, la liber-
tad en la red.

Una interpretacion actualizada de la obra de Vitoria permite, a nuestro
juicio, sostener que el principio de naturalis societatis et communicationis,
basado en la idea de la doctrina de los bienes comunes (intangibles) consti-
tuye hoy dia un argumento sélido en favor de la libertad de comunicacion y
expresion en internet, y, por tanto, en contra de cualquier limitacion injustifi-
cada o arbitraria al intercambio de datos o informaciones que en ella se pro-
duce. Y lo hace sobre argumentos antropologicos (la comunicabilidad y
sociabilidad inherente a las personas) como ya lo hiciera Aristoteles, y

17 La cita es del informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la
OEA del afio 2013, p. 501, disponible en www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/.../internet/
informe_fe_internet_2013.pdyf, Gltima consulta 17 de septiembre de 2017.

18 Puddephatt, «Internet y la libertad de expresiony, p. 28.

19 Vid., «10 Internet Rights and Principles», Disponible en http://internetrightsand-
principles.org/node/397, ultimo acceso el 16 de noviembre de 2017.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 66/2, julio-diciembre 2018, pags. 71-103
98 http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp71-103 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 28


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=6&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjyt83Tv_bdAhUqDsAKHbQpAioQFjAFegQIARAC&url=http%3A%2F%2Fwww.oas.org%2Fes%2Fcidh%2Fexpresion%2Fdocs%2Finformes%2Finternet%2Finforme_fe_internet_2013.pdf&usg=AOvVaw3uWFLfgZD9fcDgGmCiQV-n
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=6&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjyt83Tv_bdAhUqDsAKHbQpAioQFjAFegQIARAC&url=http%3A%2F%2Fwww.oas.org%2Fes%2Fcidh%2Fexpresion%2Fdocs%2Finformes%2Finternet%2Finforme_fe_internet_2013.pdf&usg=AOvVaw3uWFLfgZD9fcDgGmCiQV-n
http://internetrightsandprinciples.org/node/397
http://internetrightsandprinciples.org/node/397

El principio de neutralidad en internet. Una aportacion a la libertad de comunicacion... José J. Albert Marquez

fundamentalmente a través del saber razonado comtn'?, por lo tanto, evi-
dente y extensible a todos los seres humanos en todos los tiempos y lugares.

V. CONCLUSION

Es evidente que en vida de Vitoria nadie podia ni tan siquiera imaginar un
fenémeno como el de internet. La imprenta se difundia por el mundo desarro-
llado y contribuia a la defensa de los derechos de las personas en cuanto
miembros de la comunidad internacional que sostenia el dominico espanol.
Otros, en su tiempo, o ni tan siquiera se cuestionaron la existencia de esos
posibles derechos, o, habiéndosela cuestionado, la negaron. Entre aquellos
derechos, Vitoria prioriza el derecho natural de comunicarse con los demas,
con quienes conforman la sociedad natural en que todos estamos insertos.
Dicho derecho de comunicarse, por cualquier medio y con independencia del
contenido de la comunicacion, siempre que no cause dafio, no puede limi-
tarse injustificadamente. Ni los reyes o emperadores podrian hacerlo, por tra-
tarse de un principio de derecho natural.

Mas de cuatrocientos afios después, la Declaracion Universal de Dere-
chos del Hombre, consagra un derecho similar en su articulo 19. La eclosion
del fendomeno internet, desde finales del pasado siglo, nos ofrece un nuevo
instrumento, con una potencialidad antes desconocida, para difundir y comu-
nicar ideas, para recibirlas y para compartirlas con los demas. Pero la natura-
leza humana sigue siendo esencialmente igual que en el S. XVI. Determinados
intereses pugnan hoy dia por limitar la posibilidad de libre comunicacion y
otros sostienen que la comunicacion entre personas, por el medio que sea, no
puede ser limitada a priori. No se trata de que internet sea gratis o de que
haya que pagar o no por determinados servicios que voluntariamente se quie-
ran contratar, sino de que ningiin gobierno, ninguna empresa, ningtn particu-
lar, pueda arbitrariamente limitar el derecho natural que tenemos las personas
para comunicarnos entre nosotros. Para difundir libremente y en igualdad de
condiciones nuestras ideas o creencias. Lo contrario supondria reconocer que
Tocqueville acertd cuando escribid que «si se instaurara el despotismo entre
las naciones democraticas de nuestros tiempos, éste adoptaria una forma
diferente, seria mas extenso y mas suave; degradaria a los hombres sin
atormentarlos»'?!,

120 Francisco Elias de Tejada Spinola, Tratado de Filosofia del Derecho, Tomo 1,
(Sevilla: Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1974), 22 y ss.

121 Alexis de Tocqueville, La democracia en América (México, D.F.: Fondo de Cul-
tura Econdmica, 1987), 632.
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