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Entre los numerosos problemas que nos pone sobre la mesa el universo de Inter
net ocupa cierta preferencia en la actualidad la polémica sobre la neutralidad de la red.
Esto es, la obligaciéon que deben o no tener las empresas operadoras que prestan el
servicio de acceso a Internet de tratar sin discriminacion los paquetes de datos.

Desde hace tiempo se discuten las facultades de negocio de estas empresas, si
pueden restringir el acceso a otras companias, si pueden pactar con alguna un trato
privilegiado, hasta que punto pueden gestionar sus redes.., pero ha sido en los Ulti-
mos anos cuando los debates técnicos y econdémicos han intensificado su volumen,
cuestionando los criterios hasta entonces respetados para arbitrar el trafico de datos.
Unos criterios que procedian del Derecho norteamericano.

Principios establecidos en la tradicional legislacién de telecomunicaciones, deu-
dora de la normativa de transportes del siglo diecinueve que imponian unas minimas
obligaciones de servicios basicos —no discriminacion, de garantizar la transmisién
«de extremo a extremo», de ofrecer una 6ptima gestién...—, se superaban por los
avances y posibilidades técnicas. De ahi que, para resolver los conflictos entre las em-
presas la Comisién federal formuld una «Declaracién para la regulacion de Internet»
(Internet policy statement, 2005) en la que propuso respetar en el acceso a Internet
cuatro libertades basicas: a) la libertad de acceso a los contenidos que elija cada con-
sumidor; b) la libertad de usar las aplicaciones que cada consumidor elija, o que tiene
como corolario que las empresas que crean aplicaciones deben tener la confianza de
que sus productos funcionaran sin discriminaciones; c) la libertad para conectar los
dispositivos personales; y d) la libertad para conocer las condiciones y clausulas de
los servicios que han contratado, como las distintas opciones de servicios, los progra-
mas que les protegen de virus, espias o garantizan su intimidad. Con ello asentaba
importantes cimientos para defender la neutralidad de Internet(1).

(1) La propuesta la realizé inicialmente en un discurso que fue muy difundido y que esté accesible en «http://
www.jthtl.org/content/articles/V3I1/JTHTLv3i1_Powell.PDF».

R.V.A.P num. especial 99-100. Mayo-Diciembre 2014. Pags. 1397-1412
ISSN: 0211-9560 1397



Mercedes Fuertes
En defensa de la neutralidad de la red

1398

Estas precisiones fueron sustituidas por otras. Entre todas ellas, hay que destacar
la Resolucion relativa a preservar Internet abierta, que establecia las practicas de la in-
dustria de banda ancha, cuya reciente anulacién por los Tribunales de Justicia ha origi-
nado una légica alteracion (2).Y, sobre todo, ha generado la preparacion de una nueva
regulacion con un intenso debate. En el momento en que escribo estas lineas, se ha
ampliado el plazo para que los interesados —que se cuentan ya por centenares de mi-
les— presenten opiniones y se ha anunciado la organizacion de varias audiencias pu-
blicas con destacados especialistas (3).

Pero no solo en esos lares se esté discutiendo la regulacion. También en el seno
de las instituciones europeas hay una contienda abierta sobre la neutralidad de la red.

Es cierto que la Directiva que regula el servicio universal impone entre los objeti-
vos que deben perseguir las autoridades nacionales promocionar «la capacidad de los
usuarios finales para acceder y distribuir la informacién o utilizar las aplicaciones y los
servicios de su eleccién» (nueva letra g del art. 8.4). Pero Unicamente se establece
como objetivo. La Comisién europea publicdé un Informe bajo el rétulo «Internet
abierta y neutralidad de la red en Europa», con fecha de 19 de abril de 2011, en el que
se inclinaba por esperar a promover una regulacién mientras se realizaba un analisis
mas profundo de la situacion del tréfico a través de Internet. Pretendia que el Orga-
nismo europeo, que acoge a los reguladores de las comunicaciones electrénicas, pre-
cisara mas situacion existente, si se producian blogueos, una degradacion del tréfico
de datos, si existian distintas clausulas o precios en los contratos que suscribian los
usuarios...

Y a partir de ahi se han lanzaron al rio revuelto de la discusion nuevos trabajos e
importantes documentos. Por ejemplo, un Informe sobre la aplicacién del marco regu-
lador de las comunicaciones electrénicas (4); un Reglamento para facilitar el desplie-
gue de redes transeuropeas (5) y, de gran interés, la propuesta «mercado Unico euro-
peo de telecomunicaciones» (6).

(2) Me refiero a la sentencia de la Corte de Apelacién del Distrito de Columbia de 14 de enero de 2014

(3) Resultan ilustrativos los comentarios de B.M. Owen, «Net Neutrality: Is Antitrust Law More Effective than
Regulation in Protecting Consumers and Innovation?» audiencia ante la Cdmara de Representantes en junio de
2014 (disponible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2463823).

(4) Aprobado mediante la Resolucién del Parlamento Europeo, de 24 de octubre de 2013, en el que, con
apoyo en los estudios del Organismos de reguladores europeos, recuerda los obstaculos que existen a la
competencia, los comportamientos discriminatorios, asi como los riesgos de que insistir en dar prioridad
a la calidad del servicio o0 a una mejor prestacion podria vulnerar el principio de neutralidad, falto todavia
de una definicion. En todo caso, insiste al mismo tiempo en la necesidad de utilizar los instrumentos para
garantizar la calidad del servicio previstos en el articulo 22 de la Directiva 2002/22, relativa al servicio uni-
versal.

(5) Reglamento 283/2014, de 11 de marzo de 2014, relativo a unas orientaciones para las redes transeuropeas
en el sector de las infraestructuras de telecomunicaciones.

(6) Propuesta de Reglamento por el que se establecen medidas en relaciéon con el mercado Unico euro-
peo de las comunicaciones electrénicas y para crear un continente conectado, y se modifican las Direc-
tivas 2002/20/CE, 2002/21/CE y 2002/22/CE y los Reglamentos (CE) n.° 1211/2009 y (UE) n.° 5631/2012,
Documento de 11 de septiembre de 2013 (COM 2013/627). Sobre el mismo, el Organismo que agrupa a
los reguladores europeos emitid un Informe, en el que, entre otras muchas consideraciones, aludié a la
necesidad de no forzar un marco rigido de regulacion al abordar la necesidad de garantizar la neutralidad
de Internet y su preferencia por establecer con claridad los derechos de los usuarios y los criterios basi-
cos para que las autoridades nacionales pudieran perseguir las practicas prohibidas (BoR (13) 142, de 17
de octubre de 2013).
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Tiene mucho interés este Ultimo documento porque en el primer debate que ge-
neré su tramitacion en el Parlamento europeo reabrié con gran virulencia de nuevo el
conflicto. Muchas enmiendas al texto inicial insistieron en la transcendencia de la de-
fensa de la neutralidad de la red (7). Con distintas expresiones y en muchas partes de
esa propuesta de la Comision aparecia la misma idea: «garantizar que todo el tréfico
de Internet recibe el mismo trato, sin discriminacion, restriccion o interferencia, inde-
pendientemente del emisor, receptor, tipo, contenido, dispositivo, servicio o aplica-
cion». Es cierto que, al atender a la demanda de servicios y aplicaciones especiales,
esto es, aquellas que requieren una mayor calidad, capacidad o velocidad como la te-
levision o los juegos, la propuesta de reglamento admite los acuerdos entre empre-
sas y usuarios. Lo que requiere en la practica una gestién del tréfico de datos vy, en
consecuencia, una atenuacion de esa igualdad inicial (8). En todo caso, estamos en el
inicio del procedimiento legislativo y, en consecuencia, quedan otros tréamites en el
Parlamento y en el Consejo que demandan paciencia hasta conocer el texto final.

En las instancias europeas no se ceja de analizar y debatir sobre la neutralidad de
Internet. Practicamente todas las instituciones y organismos tienen sobre sus mesas
estudios, entre los que ahora destaco los Informes del Supervisor europeo de protec-
cion de datos, el Comité econémico y social o el Organismo que acoge a los regula-
res nacionales sigue publicando informes.

Y esa ingente agitacién se vive en muchos Estados, porque por todo el orbe se
anuncian medidas o se aprueban leyes que tratan de atender a la neutralidad de Inter
net(9). En una monografia mas extensa me ocupo de ello. En este momento soélo
quiero insistir en algunos argumentos para abordar tal regulacién. Y ello porque es un
elemento fundamental, un aspecto estructural, una auténtica viga maestra, que deter
minaré el desarrollo de Internet en un sentido u en otro. Estas son mis propuestas.

l. La herencia de los servicios publicos

El acceso a Internet esté recogido dentro del ambito calificado como servicio uni-
versal de telecomunicaciones (art. 25 LT). Pero ello no debe conducir a encerrar el ré-
gimen de la neutralidad de la red como una mera consecuencia de la prestacion de
este servicio universal. Es preciso diferenciar el derecho de acceso a Internet, del ré-
gimen bésico que tendra el trafico de datos. La neutralidad no debe reducirse a una
obligacion derivada del servicio universal sino que ha de configurarse como una obli-
gacion publica de todas las empresas operadoras que ofrezcan el servicio de Internet.

(7) El documento con los informes de las comisiones parlamentarias y las enmiendas presentadas se
puede leer en: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A7-2014-
0190+0+DOC+XML+VO//ES

(8) Algunas enmiendas pretendieron establecer que esos servicios especializados debian ser la excepcion y
que no deberian comercializarse de forma generalizada como sustitutos del servicio de acceso a Internet; asf
como también la obligacién de que la empresa que presta el servicio de acceso a Internet vele porque esa
mejora de calidad no incida en el rendimiento, la asequibilidad o la calidad de otros servicios ni restrinja la neu-
tralidad de la red. Conseguir aunar todas estas enmiendas resulta complejo. En todo caso, fueron rechazadas
en la votacion en primera lectura.

(9) En la Unién europea, la primera regulacién se establecié en los Paises Bajos y luego en Eslovenia. Pero
son muchos los paises que cuentan con una regulacion: Chile, Brasil, Noruega, Canada, Corea del Sur...
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Afirmacion que impone recordar, con un mero apunte, la configuraciéon de los servi-
cios de telecomunicaciones.

Porque impulsar un mercado comun europeo exigié abatir los cercados de privile-
gios que acotaban la prestaciéon de unos servicios publicos. La liberalizacion abrié es-
pacios para que empresarios privados asumieran esas prestaciones hasta entonces
organizadas en régimen de monopolio. Pero ello se hizo sin desahuciar la posibilidad
de gque empresas publicas prestaran tales servicios en régimen de competencia, des-
pojadas de clasicas prerrogativas que, como reflejo de un poder, habian disfrutado.
Entre otras, de una comoda —incluso a veces despreocupada— actuacion derivada
de contar con el incombustible respaldo financiero publico.

Es a partir del momento en que se exige poner la lupa de la atencién sobre la fi-
nanciacion de esas empresas publicas, con el fin de garantizar la correcta competen-
cia en los mercados, cuando se empieza a perfeccionar un régimen juridico de impo-
sicién de obligaciones publicas, encomiendas o «misiones», en la terminologia mas
frecuente. Régimen al que estdn sujetas algunas empresas privadas porque han de
satisfacer esas funciones de interés publico. Asi, a través de ese repensar los equili-
brios, de estudios e informes vy, sobre todo, de criterios jurisprudenciales se levantan
nuevos valladares que acotan los campos de conceptos de servicios econémicos de
interés general, como fruto de la reorganizacion de los servicios publicos. Algunos cla-
sicos servicios publicos han perdido el antiguo resplandor de la exclusividad, no se
ofrecen a los ciudadanos bajo una Unica opcién, sino que se atienden por distintas
empresas que han de garantizar unas minimas prestaciones. Ello es lo que justifica la
intervencién publica en la regulacion de tales actividades, la precision de criterios es-
peciales en estos mercados, el establecimiento de requisitos para la percepcién de
ayudas publicas (10).

Las telecomunicaciones «son servicios de interés general que se prestanen régi-
men de libre competencia», segun establece el articulo 2 de la Ley de telecomunica-
ciones. Hay, por tanto, un titulo de intervencién publica que precisa un régimen juri-
dico especifico. Lo que con acierto MUNOZ MACHADO califica de un «negocio
estatutario», porque la libertad de comercio estd fuertemente encorsetada en un
marco regulatorio. Es conocido: existen presupuestos para poder explotar redes vy

(10) Hitos importantes en ese desarrollo han sido: la Directiva 80/723, de 25 de junio, relativa a la transpa-
rencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros y las empresas publicas, asi como a la trans-
parencia financiera de determinadas empresas, asi como muchas comunicaciones de la Comision europea,
entre otras las tituladas explicitamente «sobre los servicios de interés general en Europa» (de 26 de septiem-
bre de 1996, COM 96/443), el Libro verde (de 21 de mayo de 2003, COM 2003/270), el Libro blanco (de 12
de mayo de 2004, COM 2004/374), etc. Del mismo modo, el Tribunal de Justicia ha ido precisando las vigas
sobre las que edificar estas nuevas figuras juridicas. Entre otras, la sentencia de 21 de marzo de 1974 (asunto
¢-127/73), sobre la sociedad belga que gestionaba los derechos de los autores y creadores, o la de 11 de abril
de 1989 (asunto c-66/86), relativa a la posible competencia desleal de unas agencias de viajes y en la que se
subraya la necesidad de que la atribucién de esas funciones publicas o misiones de interés general respon-
dan a necesidades reales, etc... En fin, resultan indispensables las consideraciones de S. MUNOZ MACHA-
DO, Servicio publico y mercado. I. Los fundamentos, Ed. Civitas, Madrid, 1998, asi como en su Tratado...,
tomo IV, pp. 562 v ss.; G. FERNANDEZ FARRERES, E/ régimen de las ayudas estatales de la Comunidad
europea, Ed. Civitas, Madrid, 1993 y su trabajo «El concepto de servicio publico y su funcionalidad en el De-
recho administrativo de la nueva economia», Justicia Administrativa, n.° 18; M.?Y. FERNANDEZ GARCIA, Es-
tatuto juridico de los servicios esenciales econémicos en red, cit., en especial, pp. 240 y ss.; varios articulos
de L. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, entre los ultimos: «Los servicios de interés econémico general en el
ordenamiento comunitario», en la obra dirigida por S. MUNOZ MACHADO, Derecho de la regulacién econd-
mica, cit., pp. 409 y ss. del tomo [; y otras muchas obras cuya cita permitame el lector que ahora omita.
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prestar servicios de telecomunicaciones, se precisan condiciones para facilitar el ac-
ceso a las redes a otras empresas, se supervisa el deselvolvimiento de la actividad,
existen reglas de normalizacién de equipos y aparatos, existen obligaciones de remitir
informacioén, se reconocen derechos de ocupacién sobre los inmuebles, un régimen
especial de ayudas, el sometimiento a la inspeccion y al régimen sancionador, entre
otras muchas previsiones gue han ido engrosando ya una sustancial disciplina juridica
sobre el Derecho de las telecomunicaciones (11).

Pues bien, es en ese régimen «estatutario» donde se ancla el deber de neutrali-
dad de la red como una obligacién de «caracter publico». Insisto: una obligacion pu-
blica, no una obligacién de servicio publico. Diferencia que tiene cierta trascendencia.

Y volvemos a recordar conceptos basicos para advertir las consecuencias.

Las obligaciones de servicio surgieron para evitar algunos riesgos que podian ori-
ginar las liberalizaciones de servicios publicos. Que las tensiones en esos nuevos
mercados dejaran desasistidos a algunos ciudadanos porque garantizarles un pro-
ducto o facilitarles en todo caso un servicio resultaba demasiado costoso e infruc-
tuoso. Aparecen asi los conceptos de obligaciones de servicios y servicios universa-
les que pueden imponerse a algunas empresas privadas. En otras palabras, la
liberalizacién de servicio se contrarrestaba con el establecimiento de unos exiguos
derechos de los usuarios para que tuvieran un minimo servicio reconocido (12).

Pero subrayo: ese servicio universal se dirige sélo a garantizar una minima presta-
cién en aquellos casos en que el «mercado» no llega a unos ciudadanos. Es decir, que
la causa de nacimiento de esta figura esta en los defectos que puede tener la compe-
tencia y el mercado: evitar que sélo zonas populosas, que sélo grandes prestaciones
queden asistidas porque resultan rentables, mientras que otras se abandonen porque
llevar la adecuada conexién a un punto 0 a pocos usuarios resulta especialmente gra-
voso. De ahi la «obligacién de servicio» a un operador o varios, pero no necesaria-
mente a todos y, en consecuencia como sabemos, la posibilidad de una financiacion
singular, publica o privada, fuera de las reglas del mercado(13).

Sin embargo, defender la neutralidad de la red no trae su razén de ser de la exis-
tencia de usuarios desprotegidos por las evoluciones del mercado. La neutralidad de
la red ha de ser una garantia de la prestacién de todo acceso a Internet. En cualquier
contrato, no sélo en los amparados por garantizar el servicio universal. De ahi que no
califique la neutralidad como obligacién de servicio publico, sino como obligacién «de
caracter publico».

Las obligaciones publicas se imponen de manera especifica por la Ley y generan
como correlacién un derecho subjetivo para exigir su efectivo cumplimiento y, en su

(11) Tratado de Derecho administrativo y Derecho publico general. Tomo V. La actividad administrativa, Ed.
lustel, 2011, pp. 674 y ss. Sobre la evolucion de este régimen juridico, resulta indispensable su tomo tercero
dedicado precisamente a las telecomunicaciones de la obra ya citada Servicio publico y mercado.

(12) De manera maés extensa vid. las consideraciones de J.F. MESTRE al comentar el articulo 2 de la Ley ge-
neral de telecomunicaciones en los Comentarios, coord. por E. Garcia de Enterria y T. de la Quadra-Salcedo,
Ed. Civitas, Madrid, 2004, pp. 50 y ss.

(13) Por todos, sirvan las referencias a las obras de S. MUNOZ MACHADO, tomo IV de su Tratado..., cit.
pp. 642 y ss.; C. CHINCHILA, en Comentarios a la Ley general de telecomunicaciones..., cit., pp. 366 y ss.; M.
CARLON RUIZ, El servicio universal de telecomunicaciones, Ed. Civitas, Madrid, 2007 y «El servicio universal
de telecomunicaciones», RAP, n.° 171, pp. 35y ss.
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caso, reclamar correspondiente responsabilidad(14). Las empresas de telecomunicacio-
nes estan sujetas ya a obligaciones de caracter publico como la proteccion de datos de
los usuarios o el secreto de las comunicaciones(15). Logicamente imponer otra obliga-
cion de caracter publico a unas empresas privadas que pueden limitar su actividad o
forma de negocio, que generan cargas y carece de compensacion econdémica alguna,
ha de contar con una suficiente justificacion. En este caso, a mi juicio existe, pues son
varios los derechos fundamentales afectados que reclaman la defensa de esa obliga-
cién publica.

Il. El principio general de no discriminacion

La calificacion de la neutralidad de la red como una obligacién de carécter pu-
blico para las empresas operadoras supone como corolario el derecho de acceso de
los usuarios en unas minimas condiciones de igualdad para cuyas precisiones con-
viene volver a recordar algunos conceptos bésicos de la teoria general de los servi-
cios publicos.

Al calificar los servicios de telecomunicaciones como servicios econémicos de in-
terés general, herederos de los antiguos servicios publicos, no ha de extrafar que
muchas de las vigas que han sostenido la institucion de los servicios publicos permi-
tan también acoger el régimen juridico de estas nuevas prestaciones y, a nuestros
efectos, del acceso y tréfico en Internet. Tal es el caso del principio de igualdad en el
trato a los usuarios que, junto a los principios de continuidad del servicio y mutabili-
dad o progreso, son los tres postulados que han amalgamado su esencia segun ha
explicado de manera tradicional la doctrina francesa(16). Si determinados servicios
debian ser asumidos por el poder publico para afianzar el desenvolvimiento de la so-
ciedad, atender a las condiciones y calidad de vida de sus ciudadanos, era necesario
que garantizaran la igualdad de todos los ciudadanos(17).

De manera muy temprana el Consejo de Estado francés insistié en que ese princi-
pio de igualdad, derivado de la exigencia de igualdad ante la ley desde la declaracién
de los derechos del hombre y del ciudadano, se traducia en el derecho a acceder y
disfrutar del servicio publico en unas mismas condiciones(18). Condiciones que de-

(14) Me remito a las explicaciones de estos conceptos tan basicos e importantes a los textos de E. GARCIA
DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ en su Curso, tomo II, pp. 31y ss; y S. MUNOZ MACHADO, en
el tomo IV del tratado p. 665; asi como a las clésicas explicaciones de Santi Romano de las voces «deberes» y
«obligaciones» en Fragmentos de un diccionario juridico, Buenos Aires, 1964, pp. 89y ss.

(15) Explican las diferencias A. MARTI DEL MORAL y L. DE LA TORRE en su trabajo «Las obligaciones de
servicio publico» publicado en el tomo IV dirigido por . DE LA QUADRA-SALCEDO Derecho de la regulacion
econdmica. Telecomunicaciones, cit., pp. 364 y ss. También sobre estas obligaciones de caracter publico en la
Ley de telecomunicaciones, pueden verse las consideraciones de L. MARTIN RETORTILLO, en Comentarios a
la Ley general de telecomunicaciones, cit., pp. 539y ss.

(16) G. GUGLIELMI y G. KOUBI, Droit du service public, 3.2 ed. 2011; y Conseil d’Etat, Rapport public pour
1996 «Sur le principe d'égalité» EDCE 1997

(17) El derecho se reconoce a todo ciudadano, «a todo el mundo», Jedermannsrecht, en la expresion de
FORSTHOFF, Der Staat in der Industriegesellschaft, 1971, p. 75.

(18) Los tratados de Derecho publico francés recuerdan arréts de principios del siglo xx, como los de 29 de
diciembre de 1911 (Chomel) o 10 de febrero de 1928 (Chambre syndicale des propieéires marseillais). Vid, G.
GUGLIELMI y G. KOUBI, Droit du service public, cit., en especial, pp. 253 y ss.
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bian garantizar una minima calidad y prestaciéon porque, como precisa la doctrina ale-
mana, los servicios publicos generan una obligacién positiva de actuaciéon de los po-
deres publicos, de tal modo que la inactividad o la igualdad en el trato inadecuado e
injusto suponen un incumplimiento del servicio (19).

Pero esa apelacién a la igualdad nunca se ha entendido como la exigencia de un
trato idéntico, porque las diversas modalidades de servicios publicos, las categorias
de bienes y prestaciones, la singular situaciéon de muchos usuarios, asi como el inte-
rés publico han ido justificando diferencias razonables en las condiciones de acceso y
prestacion. El caso mas evidente, el de poder fijar distintas tarifas en la prestacion de
los servicios publicos (20). De ahi que se haya generalizado como expresién mas apro-
piada la obligacion de «no discriminacién» por parte del prestatario del servicio, que
es quien ha de garantizar un trato igual a quienes se encuentren en la misma situa-
cion, pero sin que ello suponga el mismo e idéntico trato, sino la imposibilidad de ad-
mitir tratamientos arbitrarios, ilegitimos, desiguales en virtud de razones que no estén
suficientemente justificadas por la diferente situacion.

Junto a esta precisa actitud de no discriminacién también ha derivado del anélisis
de la igualdad el principio de neutralidad en los servicios publicos. Un postulado que
dirige su mirada a preservar la pureza en la igualdad de trato. Netamente influido este
principio por las reglas generales de funcionamiento del poder publico, esto es, la im-
parcialidad y objetividad, ofrece una especial relevancia en determinados servicios
como la educacién, la informacién o la comunicacion. Y es que esa actitud neutral ha
de evitar cualquier influencia de la opinién publica, de intereses comerciales, de ideo-
logia... El andlisis de la laicidad del Derecho francés ha generado abundantes y enri-
quecedores comentarios y pueden servir de referencia(21).

Pues bien, todas estas consideraciones generales estan también previstas en el
Derecho espafol. Tanto la normativa local, como la regulaciéon de los contratos de
gestién de servicios, han recogido con caracter general esta obligacién de los pres-
tadores de los servicios publicos a facilitar el acceso y disfrute a todos aquellos
usuarios que cumplan los requisitos previamente establecidos por la reglamenta-
cion propia del servicio publico. Obligacion que tiene como reverso el derecho de
los ciudadanos a disfrutar del servicio publico(22). Como es sabido, hoy se acoge
esta prevision con caracter general en la normativa de contratacién del sector pu-
blico (art. 280 a) del texto refundido que recoge la Ley de contratos del sector pu-
blico). Y del mismo modo que en Francia, inspiradora del régimen juridico de esta
institucién, ha admitido que la regulacién propia de los servicios publicos prevean
condiciones o singularidades.

(19) Sirvan las precisiones que realiza G. DURIG al articulo 3 GG en los Komentar, en especial, § 20 y ss.

(20) Resulta obligada la cita del arrét del Consejo de Estado conocido como Denoyez et Chorques (de 10 de
mayo de 1974) en el que se argumenta cuando puede el poder publico separarse de ese principio esencial de
igualdad y establecer un diferente régimen en la prestacién de los servicios publicos a los usuarios que conlle-
ve también una diferenciacion de las tarifas a satisfacer. Habré de estar amparada la discriminacion en la ley,
en el interés general o en otras circunstancias que en modo alguno sean arbitrarias, sino proporcionales entre
los medios y los objetivos, las que permitan la diferencia.

(21) Entre otros muchos trabajos puede verse G. KOUBIN «Le principe de neutralité des services publics, un
principe corollaire a la modernisation de I'Etat?» Rev. Adm. 1992, pp. 490 y ss..

(22) Por todos, vid. F SOSA WAGNER, La gestion de los servicios publicos locales, ed. Civitas, Madrid, 72 ed.
2008.
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Como ha recordado la doctrina, el andlisis del respeto al principio de igualdad
exige un término de comparacion, para advertir si realmente se produce una discrimi-
nacién injustificada, cosa proscrita por la Constitucion (entre otras muchas, STC de 15
de octubre de 1982). Del mismo modo, es admitida la diferencia de trato, el estableci-
miento de condiciones, asi como, por ejemplo, fijar varias modalidades de tarifas con
el fin de beneficiar a usuarios con menor capacidad econdmica (por todas, puede
verse la STS de 12 de julio de 2006, RJ 6166).

Esas mismas consideraciones relativas al respeto a la igualdad y neutralidad de-
ben aplicarse a los servicios de acceso y trafico a través de Internet por las compa-
fias operadoras. Todos los ciudadanos cuentan con el derecho de acceso porque In-
ternet es mas que un servicio publico, es el soporte de muchos servicios de interés
general. Y atendiendo a las diversas alternativas y ofertas podran exigir el acceso en
condiciones no discriminatorias. Una vez conectados a una red, el transito por Inter
net debe garantizar la no discriminacion. Los datos deben circular de conformidad con
la tarifa y velocidad contratada, en condiciones de igualdad, sin que sean admisibles
otros controles ni discriminaciones que no estén autorizados especificamente en una
Ley, con apoyo en el interés general y en motivos razonables.

Del mismo modo, ese trafico debe asegurar la neutralidad en su gestion sin que
pueda ser afectado por influencias politicas o privadas. Este atencion a la gestién im-
parcial, objetiva y «neutral» tiene una enorme trascendencia en la administracién de
Internet por cuanto los usuarios estén haciendo uso de derechos fundamentales que
imponen un respeto especial. Caso del derecho a la libertad de expresién, a la comu-
nicacién y a la informacién cuya relevancia requiere un nuevo epigrafe.

lll. El respeto a los derechos fundamentales

La razén esencial para exigir una adecuada actitud neutral en el trafico por las re-
des radica en reconocer que Internet se ha convertido en la actualidad en un medio
comun donde los ciudadanos manifestamos nuestra personalidad. El despliegue tec-
nolégico en Internet no sélo ha impulsado negocios u ordenado tantos aspectos so-
ciales de gestion de infraestructuras. A través de Internet los ciudadanos «nos vivi-
mos», Nos expresamos y desarrollamos. Eso tiene una trascendencia capital porque
conduce a la necesidad de que la red respete la libertad y los derechos fundamenta-
les, esencia de nuestra civilizacién.

Derechos como la intimidad, la libertad de expresiéon y comunicacién estan direc-
tamente afectados por la forma de entender la neutralidad de la red. De ahi que deter-
minadas intrusiones en la gestién del trafico de Internet, en la comprobacion y selec-
cion de los datos puedan lesionar tales derechos fundamentales vy, por ello, deben
rechazarse con contundencia.

Una sentencia del Tribunal europeo de Derechos humanos recoge con claridad
esta idea. Me refiero a la de 18 de diciembre de 2012 que declaré que el blogqueo de
acceso a Internet suponia una violacién de las libertades de expresién e informacién.
Como sabemos, es una linea doctrinal constante de este Tribunal que la libertad de
expresion se extiende tanto al contenido de la informacién como «a los medios de
transmision o recepcioén, ya que cualquier restriccion impuesta... interfiere necesaria-
mente en el derecho a recibir y proporcional informacién» (sentencia de 22 de mayo
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de 1990, caso Autronic). Pues bien, entre esos medios ocupa un lugar prioritario en
nuestras sociedades Internet.

Interesa conocer el conflicto que se inicia porque un juez penal de Turquia habia
acordado en junio de 2009 el bloqueo de un sitio web cuyo titular habia sido acusado
de insultar la memoria de Atatlirk. Con posterioridad, la autoridad turca competente
en telecomunicaciones solicitd que se ampliara el blogueo a todo el servicio «Google
sites», en el que se alojan como es conocido muchas pdginas web. Entre ellas, la del
denunciante que llega a Estrasburgo. Recurre porque esas medidas impedian el ac-
ceso a su propia pagina. Medidas que subsistian incluso mientras se sustanciaba el
proceso ante ese Tribunal de derechos humanos en 2012, a pesar de que las iniciales
actuaciones contra el difamador habfan cesado por haber sido imposible localizarle.

El Tribunal europeo declaré la violacion del Convenio de Roma: no se habia sustan-
ciado ningun proceso contra el recurrente, ni contra el servidor Google; ni se habia
analizado por el Tribunal penal la proporcionalidad de la medida, ni si habia otras alter
nativas para perseguir las difamaciones. A los efectos que aqui me interesan, resulta
relevante este pronunciamiento porque el Tribunal reconoce que el acceso a Internet
es un derecho instrumental de la libertad de expresion. Aun no tratandose de una
prohibicion total, de una restriccion absoluta de acceder a Internet, esa medida ge-
neré una importante limitacion que bloqued el acceso a la pagina web del deman-
dante. En palabras del Tribunal: «el efecto limitado de la restriccion en litigio no dismi-
nuye su importancia, dado que Internet es en la actualidad el principal medio de la
gente para ejercer su derecho a la libertad de expresién y de informacién: se encuen-
tran herramientas esenciales de participacion en actividades y debates relativos a
cuestiones politicas o de interés publico... Este hecho es suficiente para que el Tribu-
nal concluya que la medida en cuestién constituye una «injerencia de las autoridades
publicas» en el derecho del interesado a la libertad de expresién, de la que forma
parte la libertad de recibir y de comunicar informaciones o ideas».

En consecuencia, las autoridades publicas han de garantizar el derecho de acceso
de Internet como derecho instrumental para el desenvolvimiento de las libertades y
derechos fundamentales. Pero también las empresas privadas en la gestion del tréfico
que realicen han de respetar los derechos fundamentales (23). Es cierto que tal res-
peto no tiene todavia la misma intensidad en las relaciones privadas. Tal concepcién
es fruto de una larga lucha que conviene recordar.

IV. Su eficacia en las relaciones privadas

El terreno en el que se planta la semilla de esta idea es Alemania; terreno bien
abonado por el constante debate juridico y donde brota la construccién dogmética de

(23) P GARCIA MEXIA, Derecho europeo de Internet. Hacia la autonomia académica y la globalizacion geo-
gréfica, cita la sentencia del Tribunal Superior regional de Hamburgo de 28 de abril de 2005 (denominada
servidor FTP Hamburgo) como muestra del respeto a la intimidad, aunque ello suponga un obstéaculo a la
proteccién de otros derechos como los de propiedad intelectual. En ese conflicto se discutia si un provee-
dor de servicios de internet debia revelar los detalles de los usuarios que estaban distribuyendo ficheros
musicales, lo que se sospechaba que podia ser ilegal. El Tribunal niega la existencia de un deber incondicio-
nado de tal deber.
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la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones privadas, que bien ha sido
analizada por la doctrina (24).

La época, la posguerra, tras la aprobaciéon de la nueva Ley fundamental de Bonn
que impulsa el Estado social y democratico de Derecho. En ese momento se llega al
convencimiento de que la igualdad y los derechos fundamentales se han colocado por
encima de la Ley. Una evolucién importante ésta que parte del siglo xix con el objetivo
de domenar al poder publico, pero que los hechos llevan a la conviccion de que re-
sulta insuficiente para la paz social y el desarrollo democréatico que sean soélo los po-
deres publicos los que respeten la igualdad de todos y los derechos fundamentales.
Ha de exigirse también su respeto en las relaciones privadas.

Nipperdey es una de las primeras plumas doctrinales que defiende el respeto de los
derechos fundamentales en todas las relaciones juridicas, al exprimir los frutos de conse-
cuencias del Estado social y democratico de Derecho. Pero es una sentencia del Tribunal
constitucional aleman de 1958, conocida como caso Lith, la que explosiona el debate
doctrinal. Muchas veces se ha contado, de ahi que sélo recuerde para lectores ajenos a
los estudios juridicos, que el Tribunal constitucional aleman acoge la peticién de amparo
del senor Lith, presidente del club de prensa de Hamburgo, a quién habian condenado
otros Tribunales previamente. El sefior Lith habia exhortado publicamente a que no se
comercializara una pelicula ni se acudiera a las proyecciones, acusando a su director por
su comportamiento durante el nazismo. Ante las denuncias del director, admitidas por
los Tribunales ordinarios, Lith recurre ante el Constitucional exigiendo el respeto a su li-
bertad de expresién. Este Tribunal afirma que la Ley fundamental erige un sistema de va-
lores que gira sobre la dignidad de la persona v el libre desarrollo de la personalidad. Un
sistema gue se concreta en los derechos fundamentales, derechos que deben respe-
tarse en todos los ambitos del Derecho y citando de manea explicita a DUrig, advierte
que la «irradiacién» de los derechos fundamentales ha de iluminar también el Derecho
civil. Por tanto, aun cuando los jueces resuelvan conflictos con apoyo en preceptos de
Derecho privado, han de tener en cuenta el respeto a la igualdad ante la ley y a los dere-
chos fundamentales, que ha de impregnar todo el Ordenamiento juridico.

Reconocida esa «irradiacién», el debate juridico se incrementé porque fueron mu-
chos los interrogantes que se abrieron. Entre otros, si la vinculacién que impone la
Constitucién tenia una eficacia directa, inmediata o, sin embargo, generaba un man-
dato que ha de desarrollar y precisar el legislador y, en su caso, ha de proteger el juez;
era también necesario aclarar como afectaba esa eficacia de los derechos fundamen-
tales a la libertad de contratacion privada, a la autonomia de la voluntad de los ciuda-
danos; habia que analizar asimismo cuéles eran los instrumentos de proteccion ante
los jueces y si existia una plena accién procesal para acudir ante los Tribunales consti-
tucionales, etc. Muchas cuestiones, aspectos y matices cuya exposicién omito. Con-

(24) De la extensisima relacion de monografias y trabajos que tanto en Espafia como en otros paises se ha preo-
cupado de esta cuestion sirva la referencia a muy pocas obras, a partir de las cuales, cualquier lector interesado
puede seguir tirando del hilo que le conducira a otros muchos libros y articulos de gran interés. Sirva la remision a
la obra de E. SOSA WAGNER, Juristas y ensefnanzas alemanas (1945-1975). Con lecciones para la Espana actual,
Ed. Marcial Pons, Madrid, 2013; . QUADRA SALCEDO, E/ recurso de amparo y los derechos fundamentales en
relaciones entre particulares, Madrid, 1981; J. GARCIATORRES y A. JIMENEZ BLANCO, Derechos fundamenta-
les y relaciones entre particulares, Civitas, Madrid, 1986; J.M. BILBAO UBILLOS, La eficacia de los derechos fun-
damentales frente a particulares, CEPC, Madrid, 1997 en fin, R. SARAZA JIMENA, La proteccion jurisdiccional de
los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, Tirant-Lo Blanch, Valencia, 2011.
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viene acudir a las fuentes concretas y a las extensas monografias que bien resumen y
analizan las diferentes posiciones.

Porque lo que ahora a mi me interesa es recordar que tal eficacia existe y se de-
fiende en Espana por los Tribunales y la doctrina. Sin embargo, la vinculacién al res-
peto a los derechos fundamentales no es en ocasiones tan intensa ni inmediata en
las relaciones privadas como se exige a los poderes publicos. Desde sus primeras
sentencias el Tribunal Constitucional insistié en tal vinculacién al afirmar que: «las rela-
ciones entre particulares, si bien con ciertas matizaciones, no quedan, pues, excluidas
del ambito de aplicacién del principio de igualdad, y la autonomia de las partes ha de
respetar tanto el principio constitucional de no discriminacion como aquellas reglas,
de rango constitucional u ordinario, de las que se derive la necesidad de igualdad de
trato» (sentencia 177/1988, de 10 de octubre). Del mismo modo, en la sentencia nu-
mero 11/1984, de 2 de febrero, declar6 que: «sea cual sea el &mbito objetivo del con-
cepto de «comunicacién», la norma constitucional se dirige inequivocamente a garan-
tizar su impenetrabilidad por terceros (publicos o privados, el derecho posee eficacia
erga omnes) ajenos a la comunicacién misman».

No obstante, la modulacién de las relaciones privadas a través de condiciones y
cladusulas en las que se manifiesta la autonomia de voluntad y la libertad de contrata-
cion pueden hacer necesarias en ocasiones algunas precisiones para salvaguardar el
contenido esencial de los derechos fundamentales y arbitrar el equilibrio de intereses
afectados (25). También el Tribunal constitucional ha apelado a la necesaria concrecién
por el legislador de las condiciones de ejercicio de los derechos y sus limites para mo-
dular las relaciones privadas (por ejemplo, STC 11/1981, de 8 de abril) (26).

De ahi que en ocasiones hagan falta precisiones del legislador porque en las relacio-
nes conviven y se entrelazan muchos derechos e intereses que deben ser conveniente-
mente ponderados en cada caso. De ahi la aprobacion de leyes para proteger el derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen; el tratamiento automati-
zado de datos; o las obligaciones de caracter publico relativas al secreto de las comunica-
ciones y a la proteccion de datos contendidas en la Ley de telecomunicaciones.

Sabemos que, cuando no hay una regulacién legal especifica que module el ejerci-
cio concreto de la igualdad y de los derechos fundamentales en las relaciones priva-
das, han de ponderarse los intereses afectados con el parametro del principio de pro-
porcionalidad. Entre otras, la sentencia del Tribunal Constitucional num. 98/2000, de
10 de abril, ilustra de coémo debe atenderse a la proteccion del derecho a la intimidad
bajo el principio de proporcionalidad. Porque este relevante principio juridico hace de
piedra angular para el buen juicio juridico cuando hay tantos intereses en juego que
deben analizarse y contrapesarse de manera adecuada. Es el limite de los limites, se-
gun expresion frecuente en la doctrina y jurisprudencia europea (27).

(25) De manera extensa lo explica P CRUZ VILLALON, Derechos fundamentales y Derecho privado, Academia
sevillana del Notariado, tomo extra 1, 1988, pp. 97 y ss.

(26) Me remito a los extensos andlisis de la evolucion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional realjzan
J.M.# BILBAO UBILLOS, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares, cit.; y R. SARAZA JI-
MENA, La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales..., cit.

(27) Vid. C. BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Ed. Centro de estu-
dios politicos y constitucionales, Madrid, 2005. Entre otras muchas, pueden verse las sentencias del Tribunal europeo
de Derechos humanos de 18 de febrero de 1999, 26 de febrero de 2002, 10 de junio de 2010 o 7 de mayo de 2013.
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Interesa recordar que el juicio de proporcionalidad se ha decantado fundamental-
mente en el analisis de tres pardmetros claves a los que una y otra vez acuden los Tri-
bunales. A saber: a) si las medidas que inciden en los derechos fundamentales son
necesarias e idoneas para alcanzar un fin constitucionalmente legitimo; b) si se consi-
deran proporcionadas para lograrlo; y c) si se llevan a cabo utilizando los medios nece-
sarios para procurar una minima afectacion del &mbito garantizado por el derecho fun-
damental (28).

Como primera conclusion, en consecuencia, conviene retener que las empresas
que prestan el servicio de acceso por Internet estan obligadas en términos generales a
garantizar la neutralidad porque por Internet desarrollamos nuestra personalidad y han
de respetarse derechos fundamentales como la intimidad, el secreto de las comunica-
ciones o las libertades de expresion e informacién. Que seria conveniente que el legisla-
dor aclarara el ambito de las obligaciones publicas de tales empresas. Y que, mientras
se establecen las precisiones, cualquier medida que incida en el trafico de Internet de-
beria superar el juicio de proporcionalidad, esos tres parametros que acabo de recordar.

Desde el Consejo de Europa se pretende promover una regulacion que garantice los
derechos fundamentales en Internet. En concreto, el Consejo de Ministros de teleco-
municaciones firmoé una Declaracién sobre neutralidad de la red en la que se insiste en
el necesario respeto a la vida privada, a la libertad de expresion, de informacién y difu-
sion del conocimiento, a la proteccion de los usuarios para utilizar los instrumentos y
herramientas que sean de su eleccién, sin perjuicio de admitir que las empresas reali-
cen una minima gestién del trafico (septiembre de 2010). A la misma han seguido estu-
dios y propuestas para concretar ese posible marco comun de neutralidad (29).

Igualmente se ha promovido una Declaracién internacional, que han suscrito de
manera conjunta el Relator especial de las Naciones Unidas (ONU) para la libertad de
opinion y de expresion, la Representante para la libertad de los medios de comunica-
cién de la organizacion para la seguridad y la cooperaciéon en Europa (OSCE), la Rela-
tora especial de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) para la libertad de ex-
presion y la Relatora especial sobre libertad de expresion y acceso a la informacién de
la Comisién africana de Derechos humanos y de los pueblos (CADHP), en la que se
subraya la importancia de la libertad de expresion y se insiste en la irregularidad frente
al Orden internacional de algunas quiebras de la neutralidad de la red que realizan blo-
queos o filtran informaciones (30).

No obstante, conviene saber que esa invocacion de la libertad de expresion ofrece
una situacion paradodjica, porque su interpretacion constituye precisamente un obstéaculo

(28) Entre otras muchas, pueden verse las sentencias del Constitucional 156/2001, de 2 de julio o 14/2003, de
28 de enero.

(29) Una interesante propuesta recogen L. BELLI y M. VAN BERGEN en «Protecting human rights through
Network Neutrality: furthering internet users' interest, modernising human rights and safeguarding the Open
Internet», dentro del encuentro promovido por el Consejo de Ministros de los medios y la sociedad de la infor-
macion celebrado en Estrasburgo en diciembre de 2013 (referencia CDMSI, 2013, MISC 19E) y disponible en
www.coe.int.

(30) Sobre su incidencia en la libertad de expresion, vid. especialmente C. MARSAN, «The net as a public spa-
ce: is net-neutrality necessary to preserva on-line freedom of expression?», en A. CERRILLO, M. PEGUERA, I.
PENA y M. VILASAU (coord.), Neutralidad de la red y otros retos para el futuro de Internet, Actas del VIl Con-
greso Internacional Internet, Derecho y Politica. Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona, 11-12 de julio de
2011, Ed. Huygens, 2011, pags 79y ss.
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a la defensa de la neutralidad de Internet en los Estados Unidos. Y aunque sélo sea un
pais, la tendencia que marca en Internet, como en tantos aspectos de la vida exige to-
mar conciencia de este escollo(31).

V. El riesgo del deslumbramiento norteamericano

En los Estados Unidos no se garantiza con caracter general ni con la contundencia
que conocemos en el Derecho europeo el respeto de la igualdad y de los derechos
fundamentales en las relaciones mercantiles entre privados (32). Pero lo que presenta
tintes paraddjicos es que precisamente una libertad publica tan relevante en Internet,
como es la libertad de expresion, se esté utilizando como la palanca para quebrar la
neutralidad de la red.

Y es que la primera enmienda de la Constitucién norteamericana establece que el
Congreso no podra aprobar leyes que restrinjan la libertad del discurso de la prensa,
lo que ha levantado unas grandes dificultades para regular aspectos que incidan en la
libertad de expresioén y, hasta ahora, los intentos de garantizar la neutralidad de la red
por la Comision de telecomunicaciones han fracasado(33). La libertad de expresion
parece una libertad intocable (34).

En concreto, ha sido la linea marcada por la jurisprudencia a partir de la cual se se-
falan sutiles diferencias entre la libertad de expresién vy la libertad de prensa, como se
llega a precisar una especial proteccién a los medios de comunicacion y a la libertad
de difundir por cualquier medio las opiniones. Los espacios de comunicacion debian
ser libres porque «el discurso no es libre si no lo son los canales que lo transmiten
desde el emisor hasta el destinatario» (35).

La jurisprudencia norteamericana ha ido analizando en los sucesivos conflictos
planteados las posibles restricciones en el negocio de los medios de comunicacion.
Unas dirigidas a salvaguardar la competencia, otras que afectaban a los limites en la
programacion (36).

(31) Sobre las conquistas que ha superado la lucha por la libertad de expresion es muy recomendable la lectu-
ra del libro de S. MUNOZ MACHADO, Los itinerarios de la libertad de palabra, Ed. Critica, Barcelona, 2013, que
también acoge los problemas derivados de la comunicacién a través de Internet.

(32) De ahi la llamada de atencion de B.A. CHERRY, en su articulo «How elevation of corporate frlee speech
rights affects legality of network neutrality», cit. Entre otras explicaciones, puede verse R. SARAZA JIMENA,
La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales..., cit. pp. 163.

(33) Vid. J. ESTEVE PARDO, «La regulacién de industria y public utilities en los Estados Unidos de América.
Modelos y experiencias», cit., en especial, pp. 335 y ss.; y M.L. FERNANDEZ ESTEBAN «La regulacién de la
libertad de expresion en Internet en Estados Unidos y en la Unién Europea», Revista de estudios politicos,
n.° 103/1999, pp. 149y ss.

(34) S.J. HEYMAN, «Righting the balance: an inquiry into the foundations and limitis of freedom of expres-
sion» Boston University law review, n.° 78/1988, pp. 1275y ss.

(35) Es reiterada la cita de la sentencia Marsh v. Alabana, 326 US 501 (1946). Vid. D.C. Nunziato, Virtual free-
dom, net neutrality and free speech in the Internet age, Standford University Pres, Standford, 2009.

(36) Analizan esta jurisprudencia S. MUNOZ MACHADO, Los itinerarios de la libertad de palabra, cit, en es-
pecial pp. 202 y ss.; y Miryam RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO, «Internet entre otros medios o las dis-
tinciones mediaticas del Tribunal Supremo de los EEUU», en el libro colectivo dirigido por L. CORREDOIRA y
A. Lorenzo COTINO, Libertad de expresion e informacion en Internet: amenazas y proteccion de los derechos
personales, Centro de estudios constitucionales, Madrid, 2013, pp. 99y ss.
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Recuerdo en este momento soélo un pronunciamiento porque en el mismo el Tribu-
nal Supremo atendié de manera directa a la difusién por Internet. Me refiero al con-
flicto conocido como Reno v. American Civil Liberties Union en 1997 Surgié como
consecuencia de la aprobacién de la Ley de decencia en la comunicacién. En la misma
se establecian sanciones como consecuencia de la difusiéon de materiales o mensajes
indecentes u obscenos y que pudiesen llegar a menores de edad. El Tribunal Supremo
considerd que Internet era un medio de difusiéon distinto a la industria audiovisual o
del cable, no se considerd tan invasivo para un usuario como puede ser la television.
Internet es un instrumento inmenso de comunicacion, donde se puede elegir a los
destinatarios, si la difusion es totalmente abierta 0 més reservada, donde los usuarios
avanzamos por unas u otras opciones, donde el poder estéd descentralizado... De ahi,
que el Tribunal entendiera que no podian establecerse medidas de control similares a
esos otros medios de comunicacién, sino que su régimen se acomodaba mas a la li-
bertad de la que gozan los medios escritos y por ello afectaba a la primera enmienda.

Esa invocacion a la primera enmienda ha sido uno de los argumentos acogidos por
los Tribunales para anular —como recordé supra— las resoluciones de la Comisién fe-
deral norteamericana de telecomunicaciones.

VI. Los peligros de las desviaciones

Junto a la atencién a esos principios y derechos que como estrellas en el cielo
gufan la travesia, podriamos considerar también qué ocurriria si se siguieran los can-
tos de sirenas o nos dejaramos atrapar por las corrientes anunciadas y no defendiéra-
mos una obligacion publica de neutralidad.

Pues bien, una primera consecuencia seria que las empresas que prestan el servi-
cio de acceso a Internet tendrian la puerta abierta para discriminar sobre las condicio-
nes de utilizacion de los servicios. Podrian establecer criterios de preferencia, priori-
dad, de ahi exigir pagos y cuotas diversas, ora a los usuarios, pero sobre todo a las
empresas de servicios. Una situacién que partiria el mercado en dos. Los economis-
tas que analizan la realidad segun lo que denominan «la teoria de los juegos» han in-
sistido en que se pondria rdpidamente un alto precio al trafico por Internet(37).

La siguiente etapa imaginable seria los vinculos entre algunas empresas para ob-
tener mayores ventajas, favoreciendo su trafico, asi como la consolidaciéon de grandes
grupos empresariales que beneficiarian a sus filiales. Ello, a su vez, conduciria a la re-
duccién de nuevas empresas pues la entrada en ese mercado seria muy dificil ante
las situaciones que se consolidarian. La incursién de iniciativas o emprendedores, tan
comunes en los mares de Internet, disminuiria de manera contundente.

Lo que a su vez supondria una reduccién drastica de la innovacion, de la investiga-
cion. Hay menos iniciativa cuando el negocio estd consolidado (38). Esta consecuen-

(37) Son muchos los trabajos que analizan estos aspectos. Sirva la mera remisién de los siguientes: B. van
SCHEWICH, «Towards an economic framework for network neutrality regulation», Journal on Telecommuni-
cations and High Technology Law, Vol. 5/2007, pp. 329 y ss.; N. ECOOMIDES, Economics of the Internet, NET
Institut, enero 2007 pp. 6y ss.

(38) Vid. H. CHENG y H. GUO, «The debate on net neutrality: a policy perspective», insisten en estos aspec-
tos; y H. Nadal, «Sin neutralidad en la red: ;donde la légica universal de la innovacién?, en A. CERRILLO, M.
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cia harfa perder el alma a Internet, su inicial espiritu y la razén de por qué se ha de-
sarrollado y evolucionado como lo ha hecho, a través de las libres y abiertas iniciativas
de muchos empresarios o0 emprendedores, grandes o pequefnos (39).

Se planificarian redes especiales o exclusivas para algunas comunicaciones, lo que
haria quebrar Internet... Un horizonte ciertamente perturbador el que resumen los es-
pecialistas al insistir en esa restriccion y reduccion del trafico de algunos datos, en la
degradacion de servicios, en la expansiéon de nuevas iniciativas e, incluso, en la divi-
sion de Internet. Pero, sobre todo, un control del tréfico de Internet incidiria de ma-
nera directa en la forma de actuar de los ciudadanos y ello repercutiria en la calidad de
la sociedad democrética.

En fin, a mi juicio, leyendo a los especialistas aparecerian demasiadas vias de
aguas. Conviene, en consecuencia, precisar mejor en la legislacion las concretas téc-
nicas para defender la neutralidad de Internet. Pero eso ya es objeto de otro estudio
mas extenso (40).

Trabajo recibido el 16 de septiembre de 2014.
Aceptado por el Consejo de Redaccion el 10 de octubre de 2014.

PEGUERA, |. PENA y M. VILASAU (coord.), Neutralidad de la red y otros retos para el futuro de Internet, Actas
del VIl Congreso Internacional Internet, Derecho y Politica. Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona, 11-12
de julio de 2011, Ed. Huygens, 2011, pp. 95 y ss.

(39) Entre otros muchos, insiste Tim WU en «Network Neutrality, broadband discrimination», cit., en especial
p. 146, en los logros de Internet a través de esa creacion evolutiva, darwiniana de la red, que ha multiplicado la
innovacion y la meritocracia.

(40) Vid. mi libro Neutralidad de la red ¢realidad o utopia? Ed. Marcial Pons, Madrid, 2014.
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LABURPENA: Internet irekia eta neutrala izatea da bere garapen harrigarriaren arra-
zoi nagusietako bat. Nolanahi ere, merkatuen garapena eta aurrerapen teknikoak sare guz-
tiz konektatuen bidetik doaz, egungo bizimoduaren ildotik, eta herritarren askatasuna eta
berdintasuna aintzat hartuz. Horregatik eztabaidatzen da hainbeste Internet zerbait arautu
beharko ote litzatekeen. Artikulu honetan argudio juridikoak ematen dira sarearen neutralta-
suna bermatzen duen obligazio publiko baten nondik norakoak finkatzearren.

HITZ GAKOAK: Sarearen neutraltasuna. Internet. Telekomunikazioak.

RESUMEN: La aspiracion de una Internet abierta y neutral ha sido una de las principa-
les causas de su espectacular desarrollo. No obstante, la evolucién de los mercados y los
avances técnicos parecen incidir en esas esenciales caracteristicas de las redes tan conec-
tadas, no sélo con el desenvolvimiento de la vida actual, sino con la libertad y la igualdad
de los ciudadanos. De ahi el intenso debate que existe sobre una minima regulaciéon de
Internet. El presente articulo se centra en precisar argumentos juridicos con el fin de esta-
blecer los contornos de una obligacién publica que garantice la neutralidad de la red.

PALABRAS CLAVE: Neutralidad de la red. Internet. Telecomunicaciones.

ABSTRACT: The aspiration to an open and neutral internet has been one the main
causes for its impressive development. Nonetheless, the evolution in markets and technical
advances seem to have an impact on those essential features of so connected networks,
not only with the development of presente life but also with the freedom and equality of
citizens. Hence the intense debate that exists regarding a minimum regulation for internet.
This article focuses on specifying the legal arguments for the purpose of establishing the
outlines of a public obligation that guarantees the neutrality of the network.

KEYWORDS: Neutrality in the network. Internet. Telecomunications.
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