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Resumen

El concepto de neutralidad de la red se ha convertido hoy
en dia en uno de los ejes de cualquier debate acerca de la
regulacién de la red y los contenidos, servicios y aplicaciones
que circulan por ella. De modo muy sintético se trata de un
concepto vinculado a la garantia de un cierto nivel de apertura
en el funcionamiento de la red de internet, y alude al modo en
el que los ISP pueden (o no) condicionar el acceso o la comu-
nicacidn reciproca a través de internet entre usuarios finales y
suministradores de contenidos, servicios y aplicaciones.
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Abstract

Today, the concept of network neutrality has become one of
the key aspects in any debate regarding the regulation of the
internet and the content, services and applications it carries.
Summarising considerably, this is a concept related to the
guarantee of a certain level of openness in the functioning of
the network on the internet and alludes to the way in which
ISPs can (or can’t) affect access or reciprocal communication
via the internet between end users and suppliers of content,
services and applications.

Keyword's
Network neutrality, electronic communications, regulation,
public interest, self-regulation.

1. Introduccion

El concepto neutralidad de la red (NR) se ha convertido hoy en
dia en un lugar comln y en uno de los ejes de cualquier debate
acerca de la regulacién de la red y los contenidos, servicios y
aplicaciones que circulan por ella. Pareceria, en principio, que
cada vez que nos referimos a la NR estemos aludiendo a un
concepto acerca de cuyo significado existe un consenso entre
juristas, economistas y especialistas en tecnologia. Sin embar-
go, lo cierto es que no es necesariamente asi. Es altamente
probable que en cualquier discusién dedicada a esta materia
la nocion de partida para cada uno de los intervinientes pueda
ser distinta, condicionando, como es obvio, el anélisis llevado
a cabo. En consecuencia, la primera cuestion que se encuentra
abierta en los debates acerca de la NR es la relativa a su propio
significado.

Si hacemos un esfuerzo por levantar la vista y encontrar una
nocion minima y comuin de NR, susceptible de ser aceptada
por parte de cualquier participante en este debate, podremos
convenir, de entrada, que se trata de un concepto vinculado a la
garantia de un cierto nivel de apertura en el funcionamiento de
la red de internet. En realidad, y ésta es una primera considera-
cion conceptual importante, tendremos que admitir que la idea
de neutralidad no se aplicaria propiamente a las redes enten-
didas como infraestructuras fisicas, sino a internet como plata-
forma concreta que permite el acceso a servicios, contenidos y
aplicaciones. El concepto de NR incide, pues, en los términos

y las condiciones a través de los que determinados actores o
intermediarios de internet tienen la capacidad de alcanzar a su
destinatario final, situado en una de las terminaciones de dicha
red. Y no se trataria de cualesquiera términos o condiciones,
sino de aquéllos sobre los cuales los proveedores de acceso a
internet (internet service provider, ISP) tienen, a su vez, la ca-
pacidad tecnolodgica de influir. En definitiva, la idea de NR alude
al modo en el que los ISP pueden (o no) condicionar el acceso o
la comunicacién reciproca a través de internet entre usuarios fi-
nales y suministradores de contenidos, servicios y aplicaciones.

Vale la pena advertir que es dificil encontrar una red o plata-
forma de distribucion que sea estrictamente neutral. Es eviden-
te que sobre cualquier sistema de estas caracteristicas inciden
elementos estructurales, tecnolégicos o incluso econdémicos,
gue marcan una especie, si se quiere, de pecado original,
otorgando, pues, de entrada, mayor capacidad de intervencién
a unos operadores que a otros. Piénsese, por ejemplo, en los
debates acerca de los derechos de acceso, interconexion y des-
agregacion de bucle local propios de los servicios de voz fija, o
en el caso extremo de las redes ferroviarias. Si todo ello es asi,
una vision estrictamente neutral del funcionamiento de internet
como plataforma de comunicacién en los términos antes rese-
fiados supondria que los usuarios finales deberian estar en con-
diciones de acceder a absolutamente cualquier suministrador
a velocidades y con niveles de calidad exactamente idénticos.
Asimismo, una gestién de la red estrictamente neutral por parte
de los ISP obligaria a tratar del mismo modo cualquier paquete,
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con independencia de que se trate de servicios con alto valor
afadido o de un mero virus o spam. Si asumiéramos este punto
de partida, entenderiamos como no neutral, y, por ello, contra-
rio a la idea de neutralidad de la red, cualquier accién de los
ISP orientada a bloquear virus, spam o a impedir la congestién
de la red, asi como, por ejemplo, la oferta de servicios de inter-
net basados en la obtencién, por parte del usuario final, de una
mayor velocidad o capacidad de su conexién a internet como
contraprestacion del pago de una tarifa mas elevada.

Esta vision estrictamente igualitaria de la NR, que fue formu-
lada en sus inicios por Tim Wu, uno de los primeros autores que
han tratado la materia, ha sido ya bastante apartada del actual
debate, si bien se abren cuestiones controvertidas no resueltas
al respecto, como la de los niveles de calidad de conexion ofre-
cidos al usuario final.?

En cualquier caso, y tratando de acotar unos minimos ele-
mentos definitorios, vemos como la idea de NR incide, esen-
cialmente, en los términos en los que los ISP intervienen en los
intercambios y las comunicaciones que se producen entre, por
un lado, usuarios finales, y por otro, aquellos operadores que
utilizan la plataforma de internet para suministrar todo tipo de
servicios y contenidos. Si eso es asi, una postura favorable a
la NR supondria entender la necesidad de la garantia de que
la intervencion de los ISP en el sefialado tréafico no obstaculi-
zaré indebidamente dichos intercambios (ya sea dando priori-
dad a unos suministradores frente a otros, ya sea bloqueando o
haciendo muy dificil el acceso a determinadas ofertas). Ahora
bien, écuando nos encontramos ante una obstaculizacion in-
debida, en definitiva, ante un abuso de la posicién natural de
dominio que cualquier ISP tiene sobre todo lo que circula por
la red? Si prestamos atencién al debate actual, veremos que
dicho abuso podria hipotéticamente producirse a través de po-
sibles acuerdos de los ISP con suministradores de contenidos
0 aplicaciones con el fin de priorizarlos en su acceso por parte
de usuarios finales, o simplemente de decisiones directamente
adoptadas por parte de los ISP de priorizar aquellos servicios
respecto de los cuales tienen un determinado interés econémico
(piénsese, por ejemplo, en los casos de concentracién vertical).
Este es, ciertamente, el ntcleo duro del debate acerca de la NR.

Por otra parte, es obvio que habria otras formas de gestion no
neutral de los paquetes que circulan por la red que plantearian
igualmente problemas desde el punto de vista de la proteccion
de un determinado nivel de NR: pensemos en el supuesto de
que por parte de los ISP se lleve a cabo una inspeccién y res-
triccion de determinados contenidos sobre la base de criterios
netamente editoriales, es decir, primando contenidos de una
determinada tendencia ideoldgica frente a otros, bloqueando
contenidos originados en determinados paises, etc.

2. La neutralidad de la red como parte de la tension
entre autorregulacion y regulacion propiamente dicha

La gestion de internet, es decir, las condiciones y la velocidad

de acceso a los contenidos, servicios y aplicaciones, asi como
las caracteristicas técnicas de la conexion a internet que per-
miten su éptima utilizacion, se encuentra en buena medida en
manos de los ISP, Este es un punto de partida fundamental para
entender correctamente el resto de elementos del debate acerca
de la aproximacion regulatoria a la neutralidad de la red. Dicho
de otro modo, los poderes publicos no tienen la capacidad téc-
nica de control y fiscalizacion directa de lo que sucede en la red
de internet, al menos en lo que se refiere a las cuestiones que
acaban de ser resenadas.

Desde un punto de vista econémico y tecnolégico, la red po-
dria ciertamente autorregularse sobre la base de los acuerdos
y, en definitiva, el juego de pesos y contrapesos que articula
la compleja cadena de valor que existe en internet como pla-
taforma de distribucion. A través de la red, circula un elevado
valor econémico mediante un gran ndmero de intermediarios.
Y lo cierto es que existe la posibilidad clara de que cualquie-
ra de dichos intermediarios, incluidos los ISP, pretendan sacar
provecho de su posicién e imponer determinadas condiciones
o incluso ofrecer un trato especial a cambio de una contrapres-
tacion o de privilegiar sus concretos intereses econdmicos. Si
aceptamos este sistema de autocomposicién de intereses, ha-
bra que asumir también el riesgo cierto de que el usuario final
no pueda acceder a los servicios, aplicaciones y contenidos de
su eleccién en estricta igualdad de condiciones y sobre la base
de una auténtica libertad de decisién, sino que ello se encontra-
ré estrictamente en manos de los distintos intervinientes de la
cadena de valor, y de forma particular, aunque no exclusiva, de
los ISP Y digo de forma no exclusiva puesto que es evidente que
otros actores, como los grandes portales o motores de blsque-
da, tienen una evidente capacidad para incidir en los términos
en los que un determinado usuario final acaba accediendo a un
determinado contenido o aplicacion.

Ciertamente, puede argumentarse que cualquiera de los ope-
radores presentes en la red presumiblemente tendria el incen-
tivo econdmico de ofrecer a los usuarios finales la mas amplia
gama de contenidos y servicios sin limitacion alguna, y de que
en Ultima instancia existira siempre la garantia de la libre com-
petencia, la cual debe permitir a aquéllos cambiar de provee-
dor. Sin embargo, y sin perjuicio de las dificultades que este
Ultimo elemento plantea y sobre las que no se puede entrar
aqui, no hay ninguna evidencia, a fecha de hoy, de que dicho
incentivo realmente exista, o al menos concurra en todos los
casos. La presencia de competidores directos, la necesidad de
evitar congestiones en las que determinados intereses salgan
perjudicados, o bien la posicién de debilidad en la que se pue-
den encontrar ciertos actores nuevos , son factores que pueden
jugar -y, de hecho, juegan— un papel clave en supuestos actua-
les de gestion no neutral de las redes. Piénsese, en ese sentido,
en el caso de Comcast en Estados Unidos, donde dicha compa-
fifa de cable técnicamente bloqued la descarga de contenidos
audiovisuales a través de BitTorrent, teniendo en cuenta que la
compafia tenia su propia oferta de contenidos de pago, o en las
dificultades que en la actualidad tiene cualquier usuario de una
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red de banda ancha de telefonia mévil para utilizarla para rea-
lizar llamadas gratuitas a través de una plataforma tipo Skype.

Por consiguiente, si aceptamos como hipotesis factible (lo cual
parece razonable) el hecho de que los ISP no tendran siempre,
ni necesariamente, el incentivo de gestionar neutralmente sus
redes, puede entenderse como necesaria una intervencion regu-
latoria propiamente dicha para garantizar dicha neutralidad. Es
mas, en términos de incentivos econémicos, resulta plausible el
hecho de que quienes deban realizar una fuerte inversién en re-
des que permitan posteriormente prestar servicios de acceso a
internet aspiren a detentar un cierto poder en lo que a la gestion
de éstas se refiere, a obtener el maximo rendimiento econémico
de las capacidades técnicas que les proporcionan, asi como, en
Gltima instancia, a obtener su pedazo de pastel con relacion al
valor econdmico que circula a través de dichas redes.

A partir de aqui, son necesarios varios matices. En primer |u-
gar, hay que insistir en que no sélo los ISP tienen la capacidad
para alterar la gestion de la red de acuerdo con una serie de
parametros de neutralidad. Segln se ha advertido ya, grandes
portales y motores de blsqueda conforman, en cierta medida,
una especie de hub imprescindible en la direccién y redireccion
del trafico de la red, sobre la base de criterios y algoritmos que
no resultan ni comprensibles ni transparentes para el usuario
final. Si esto es asi, es obvio que el papel de intermediacion
que les corresponde no es nada irrelevante en términos de re-
gulacién del trafico vy, por ello, constituyen un eslabén impres-
cindible en la garantia de la plena libertad de movimientos y
de eleccién por parte de los usuarios de la red. Sin embargo,
el debate acerca de la garantia de ciertos principios en el am-
bito de los senalados operadores se encuentra todavia bastan-
te eclipsado por el de la NR propiamente dicha.® En segundo
lugar, hay que advertir también que la materia Gltimamente
sefialada se encuentra limitada a un &mbito muy concreto, el
del acceso por parte del usuario final a una oferta diversa de
contenidos y aplicaciones, sin que exista un grado inaceptable
de discriminacién o simplemente de bloqueo con relacién a
determinadas partes. La pregunta que debemos plantearnos es
si el poder de los ISP en la materia de acceso es el tinico ambito
que resulta problematico en términos de gestion no neutral de
la red. Pensemos, por tomar solo un ejemplo, en la posibili-
dad de que, por parte de los ISP, pueda venderse a terceros
informacién relevante acerca del funcionamiento de la red y
del comportamiento de los usuarios que permita optimizar el
uso de una determinada aplicacién frente a otras. Por consi-
guiente, un analisis y estudio completo y pormenorizado acerca
de posibles comportamientos no neutrales y no aceptables por
parte de los ISP requiere, seguramente, de una comprension
mucho méas amplia de su papel y capacidades, asi como del
funcionamiento de la red, por lo que urge tomar conciencia de
las limitaciones del enfoque actual.

En tercer lugar, cabe insistir en que el debate sobre la NR no
es solo un debate econémico que se mueva exclusivamente en
el terreno de la defensa de la libre competencia en el mercado.
Tal como se ha advertido anteriormente, la NR puede presen-

tar también una clara vertiente de control de contenidos y, por
ello, de incidencia en el ejercicio del derecho fundamental a la
libertad de expresién y de informacion. Dicho de otro modo,
determinadas modalidades de comportamiento no neutral de
los ISP (y no solo de dichos operadores) pueden consistir en
la apertura de los paquetes transportados con la finalidad de
seleccionar los contenidos que finalmente llegan al consumidor
final sobre la base de criterios de orientacién politica, sujecion
a determinados limites en materia sexual, tipo de lenguaje em-
pleado o incluso origen geografico y lingiiistico. Es evidente
que en tales supuestos nos encontrariamos claramente ante la
censura privada de contenidos. Si aceptdsemos esa practica,
la totalidad de los flujos expresivos que circulan por la red de-
jarfan de sujetarse, en su caso, a normas juridicas propiamente
dichas, para trasladar a manos de los gestores de la red la
funcién de regulacion de la libre expresion y la libre circulacion
de la informacion. Un escenario, como puede suponerse, abso-
lutamente indeseable en términos democréticos.

Finalmente, hay que sefnalar que la respuesta regulatoria a las
carencias de neutralidad de las redes (en los términos en los
que dicha nocién ha sido aqui descrita), esto es, la regulacién
publica y externa frente a los efectos indeseados de una mera
autorregulacion operada entre los distintos eslabones de la ca-
dena de valor, no ha sido hasta la fecha detalladamente carac-
terizada de modo consensuado. Es decir, el hecho de que se
pueda llegar a un acuerdo acerca de la necesidad de garantizar
un cierto nivel de apertura y neutralidad en el modo a través del
que internet permite el suministro y acceso a contenidos, servi-
cios y aplicaciones, no cerraria de por si el debate, puesto que
a continuacién serfa necesario identificar con claridad cuales
serian los instrumentos regulatorios mas idéneos a tal efecto.

Sin poder tampoco entrar aqui a fondo en tan importante y ex-
tensa materia hay que sefalar, en primer lugar, que una de las
primeras cuestiones a plantear es hasta qué punto las normas
vigentes en materia de derecho de la competencia (sobre todo
en relacién con las limitaciones a los abusos de posicion domi-
nante en el mercado), asi como en materia de proteccion de los
derechos fundamentales a la libertad de expresion y de infor-
macién, son suficientes para legitimar una prohibicion de de-
terminados comportamientos en el seno de internet, de acuerdo
con lo sefialado hasta ese momento. Otra cuestién fundamental
a discernir, esencialmente por parte de los juristas, tiene que
ver con la propia naturaleza juridica de la neutralidad de la
red: ¢Es un derecho de cualquier ciudadano, susceptible de ser
ejercido frente a terceros de acuerdo con los sistemas propios
de garantia de cualquier derecho? (Es, por el contrario, un prin-
cipio de la regulacién de las redes, que debe ser respetado por
parte del legislador y de la Administracion en ejercicio de sus
potestades? {Seria un mero criterio rector u objetivo no estric-
tamente vinculante, el cual se encontraria, en Ultima instancia,
vinculado a los criterios politicos que en cada momento y con
relacién a diversos tipos de redes y servicios puedan articular-
se, atendiendo, asimismo, a parametros como los incentivos y
el concreto nivel de inversion existente?
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3. Medidas regulatorias vinculadas con la proteccion de
la neutralidad de la red

La primera cuestion que vale la pena tratar con mayor deteni-
miento tiene que ver con algo que ha sido apuntado al principio
de este texto: la vinculacion del debate de la NR a la calidad del
servicio prestado, especialmente en lo que se refiere a una po-
sible discriminacion de los precios pagados por el usuario final
en funcion del ancho de banda utilizado y la rapidez del acceso.
Parece claro que en la medida en que nos encontramos ante
una materia no directamente vinculada a los suministradores
de contenidos y aplicaciones, sino a los acuerdos a los que di-
rectamente puedan llegar los ISP con los consumidores finales,
la cuestién no entraria dentro del nidcleo duro de los actuales
debates acerca de la NR. Sin embargo, eso no quiere decir que
no guarde relacién alguna con la cuestion, en la medida en la
que los niveles de calidad condicionan, en Ultima instancia,
las posibilidades de que disfrute de los servicios prestados por
los distintos suministradores que operan en internet. Asi pues,
una disminucion de la calidad de la prestacion del servicio de
acceso puede acabar dando lugar a una situacion en la que los
consumidores finales no pueden disfrutar de determinadas apli-
caciones o servicios. En estos casos, pareceria insuficiente una
justificacion basada en el hecho de que “quien mas paga, mejor
servicio recibe”, porque en realidad lo que sucederia seria una
limitacion efectiva de las condiciones de acceso, y en Ultima
instancia, de la apertura de la red de internet como plataforma
de distribucion. Ello explica, por ejemplo, que dentro de las ex-
tremadamente timidas acciones de la Uni6n Europea en la ma-
teria exista, sin embargo, una prevision especifica en el articulo
22.3 de la Directiva sobre servicio universal de comunicaciones
electronicas (Directiva 2009/136/CE, de 25 de noviembre), en
la cual se otorga a los reguladores nacionales la posibilidad
de imponer determinados niveles de calidad del servicio en
aquellos casos en los que exista el riesgo de una degradacién
significativa del mismo, con las consecuencias antes referidas.

En segundo lugar, un elemento regulatorio fundamental en
materia de NR es el relativo a la transparencia. Este elemento
presentaria una clara doble vertiente: por un lado, parece nece-
sario que los usuarios finales conozcan, al menos, los criterios
de gestion del trafico que los ISP aplican con relacion a su pro-
pia red. Por otra parte -y seguramente la mas importante-, la
transparencia deberia vincularse, asimismo, con el suministro
de informacion por parte de los ISP hacia el resto de operado-
res, de tal modo que puedan desarrollar los contenidos, aplica-
ciones y servicios que mejor se adapten a las caracteristicas y
el trafico de las redes en cada momento, optimizando asi su uso
y evitando, en la medida de lo posible, situaciones de colapso
o estrangulamiento. Tomada aisladamente, la transparencia
quiza pareceria una medida muy simple, e incluso muchos la
darfan por supuesta. Sin embargo, y tal como se ha sefialado,
lo que realmente sucede dentro del tréfico de una determinada
red no se encuentra expuesto al publico ni a los reguladores,
por lo que la imposicion, correctamente detallada y articulada

para su efectiva aplicacion y cumplimiento, del deber de hacer
publicas y accesibles las capacidades y los modos de gestion
del tréfico en las redes, se nos presenta como una medida real-
mente importante en materia de NR (en cualquiera de sus sen-
tidos) y un punto de partida imprescindible para la discusién de
medidas regulatorias méas intensas o especificas.

Esta es, de hecho, la primera de las directrices regulatorias
incluida en la Open Internet Order recientemente aprobada
por parte de la Federal Communications Commission (FCC) y
publicada oficialmente el 21 de septiembre, previamente a su
entrada en vigor el 20 de noviembre de 2011. Cabe advertir
que el debate acerca de la necesidad de aprobacién de una
normativa que garantice un determinado nivel de NR en la ban-
da ancha estadounidense ha formado parte de las discusiones
politicas de los Ultimos afios, y, de hecho, la FCC habia dado ya
algunos pasos en ese terreno* y adoptado incluso una notoria
resolucién en el conocido como “caso ComCast”, anteriormen-
te mencionado.® Pues bien, la regulacion finalmente elaborada
por parte de la FCC parte del establecimiento de una obligacion
general de transparencia, no necesariamente precisa en cuanto
a su alcance especifico, pero saludada por el conjunto de acto-
res presentes en el debate como positiva.

En tercer lugar, parece obvio que el blogueo injustificado de
servicios, contenidos y aplicaciones, impidiendo, pues, el acce-
so a una parte de la oferta presente en internet, resultaria in-
aceptable de acuerdo con parametros —hay que insistir en ello—
gue no solo se refieren a la defensa de la libre competencia en
el mercado, sino a la propia idea de la proteccion de la libre
expresion en internet. Cuestion distinta es el alcance del térmi-
no “injustificados” que acabamos de utilizar, lo cual nos abre
la puerta a las cuestiones vinculadas a la gestion del trafico en
la red. En esta misma linea, la decision de la FCC acabada de
referir prohibe tanto el bloqueo injustificado de contenidos y
aplicaciones como su discriminacion no razonable.

En este terreno, cobra una especial relevancia la idea de ges-
tion razonable de las redes con el fin de evitar su congestion
o la circulacién de contenidos que son claramente “nocivos”,
entendiendo, en todo caso, dicha nociéon de nocividad en tér-
minos exclusivamente técnicos. Esté claro, en ese sentido, que
la deteccién y eliminaciéon o no priorizacion de spam, virus y
otras formas de basura cibernética entrarian dentro de las ca-
pacidades atribuibles a un ISP e incluso podrian serle exigibles
en términos de obligacion de mantenimiento de las distintas
rutas por las que viajaran los contenidos “legitimos” de la red.
No esta tan claro, sin embargo, el modo a través del cual, en
su caso, deberia redactarse y articularse la correspondiente
regulacion en ese terreno: ¢cual seria el margen de libertad
de decision de los ISP? ¢Seria exigible una proporcionalidad
estricta en el sentido de aplicar la medida tecnolégica que sea
menos discriminatoria independientemente de su coste? ¢Como
se vincula dicho “principio” con un hipotético deber de inver-
sion en la construccién y el mantenimiento de redes eficientes?
Las respuestas a las anteriores preguntas pueden condicionar,
en gran medida, la efectividad de las medidas a adoptar, e
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incluso incidir en los incentivos de inversion de los titulares
de las redes. En el caso de la decision de la FCC, los términos
excesivamente genéricos, ambiguos y poco restrictivos en los
que se habilita a los ISP para tomar decisiones en ese terreno
han dado lugar a un buen nimero de criticas por una parte de
los distintos operadores.

Otra cuestion de interés que debemos plantear es hasta qué
punto una hipotética regulacién de la NR debe ser, a su vez,
tecnoldégicamente neutral. Es decir, {debemos aplicar y exigir
los mismos criterios de neutralidad a todas las redes, sean fijas
o moviles, independientemente de los niveles de competencia
y eficiencia alcanzados e independientemente de los incentivos
a la inversion existentes? Méas concretamente, éseria sostenible
en la actualidad imponer a las redes méviles que actualmente
estan desarrollandose y desplegandose obligaciones estrictas en
materia de neutralidad (tal como, por otra parte, sucede en los
Pafses Bajos,® mientras en Estados Unidos la FCC se niega ro-
tundamente a ello)? Por otra parte, ¢debemos tratar por igual las
redes de uso doméstico y comercial y las redes que permiten el
acceso a internet en puntos criticos e intensivos en términos de
interés general, como espacios publicos, aeropuertos, determi-
nadas infraestructuras, etc.? Esa es una cuestion especialmente
delicada y relevante, vinculada directamente con el futuro de-
sarrollo de redes de nueva generacion en nuestros entornos in-
mediatos y que, en buena medida, queda pendiente de resolver.

Finalmente, una Ultima cuestién de interés radica en la po-
sibilidad de que las capacidades aceptables de gestion de la
red por parte de los ISP incluyan algln tipo de capacidad de
discernimiento y bloqueo frente a determinados contenidos que
pudieran ser considerados “nocivos”, no ya en términos técni-
cos, sino de legalidad. Pensemos, por ejemplo, en contenidos
delictivos o que vulneren la legislacion en materia de propiedad
intelectual. Este es, ciertamente, un debate importante y ac-
tual, en la medida en la que los poderes publicos, frente a las
dificultades de “alcanzar” buena parte de los responsables de
los contenidos que circulan en la red, pueden sentir la tentacion
de acudir a la “Gltima milla” e imponer a los ISP facultades de
inspeccién y control que los poderes publicos dificilmente pue-
den ejercer actualmente de modo directo. Creo, sin embargo,
que dicha medida consistente en convertir a los ISP en garan-
tes y controladores de la legalidad de los contenidos supone
atribuirles una carga desproporcionada tanto desde el punto
de vista de su contenido como de las consecuencias: es decir,
si aceptamos que los ISP no son neutrales con respecto a la
licitud de los contenidos que transportan, deberemos, enton-
ces, atribuirles algln tipo de responsabilidad en el caso de que
faciliten el acceso y la distribucion de algtin contenido ilicito.
Hay que insistir en que la experiencia demuestra que éste es un
escenario muy tentador para los poderes reguladores, especial-
mente en lo que se refiere a la proteccion de la propiedad inte-
lectual. Sin embargo, resultaria claramente desproporcionado y
romperia con los términos en los que hasta ahora se ha vincula-
do el efectivo ejercicio de libertades artisticas y expresivas con
el ejercicio de responsabilidades juridicas.’

3. Sobre estas cuestiones, véase PasauaLg, F.

Notas

1. Articulo elaborado en el marco del proyecto de investigacién
Communications, Regulation and the Public Interest, de la
Facultad de Comunicacién Blanquerna (URL).

2. Véase Wu. T. “Net Neutrality, Broadband Discrimination”.

Journal of Telecommunications and High Technology Law.
Vol. 2, p. 141, 2003.

“Internet Non-
discrimination Principles: Commercial Ethics for Carriers
and Search Engines”. [En lineal. The University of Chicago
Legal Forum, 2008. <www.stanford.edu/dept/law/ipsc/pdf/
pasquale-frank.pdf>

4. Una explicaciéon minimamente pormenorizada de esa evolu-

cién se puede encontrar en el articulo de Laguna pe Paz, J.C.
“Internet en un cruce de caminos: ¢neutralidad o gestion ra-
zonable de las infraestructuras? Civitas Revista Espanola de
Derecho Administrativo. N.° 141, 2009, p. 43 y ss. Téngase
en cuenta, también, que, previamente, la autoridad cana-
diense de regulacién de las comunicaciones habia adoptado
también una interesante decisién en relacion con la materia.
Véase, concretamente, la Review of the Internet Traffic Ma-
nagement Practices of Internet Service Providers, adopta-
da por la Canada Radio-Television and Telecommunications
Commission, el 21 de octubre de 2009: <www.crtc.gc.ca/
eng/archive/2009/2009-657.htm>.

5. Véase la decisiéon de la FCC sobre esta materia, adoptada el
1 de agosto de 2008 (FCC 08-183).

6. El 22 de junio de 2011, el Parlamento de los Paises Bajos
aprobd una ley en virtud de la cual, entre otros aspectos,
se imponia a los prestadores de servicios de comunicaciones
electronicas moviles de banda ancha no bloquear, discriminar
o imponer el pago de un precio adicional en la utilizacién del
servicio de internet para efectuar llamadas de voz y/o ima-
gen tipo Skype. Se trata, ciertamente, de una legislacién muy
adelantada respecto a la regulacion existente en el resto de la
Unién Europea, y que contrasta vivamente con el tono cauto
y genérico en el que el 19 de abril de 2011 la Comision Euro-
pea habia elaborado su Comunicacion dirigida al Parlamento
Europeo, el Consejo, el Comité Econémico y Social, y el Comi-
té de las Regiones sobre “The open internet and net neutrality
in Europe” (COM (2011) 222 final). Asimismo, la decisién
de los Paises Bajos de apostar por una regulacion estricta
en materia de defensa de la NR ha sido objeto de critica por
parte de la vicepresidenta de la Comisién y responsable de la
Agenda Digital Europea Neelie Kroes, en la medida en la que
se aleja de la posicion de wait and see patrocinada actual-
mente por parte de las instituciones de la Unién.

7. Sobre la necesidad de pensar en nuevos esquemas regulato-
rios en esta materia (incluyendo aqui la llamada corregula-
cién), resulta indispensable la lectura de la obra de MaRsDEN,
CH. Net Neutrality: Towards a Co-Regulatory Solution. Nueva
York: Bloomsbury Publishing, 2010. Disponible en <papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1533428>.
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