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Resumen

Internet, al tratar todo tipo de contenidos y aplicaciones de
una forma neutral, idéntica, se ha desarrollado como la plata-
forma de comunicacién mas democratica y mas eficiente que
nunca ha existido. Supuestamente, con el objeto de evitar la
congestion y para fomentar el desarrollo de nuevos servicios,
los operadores de redes han empezado a dar prioridad a una
parte preferida del trafico digital, bloqueando o ralentizando
el resto de informacién que circula a través de internet. El
principio de neutralidad de la red se ha consolidado como una
reaccioén contra el trato discriminatorio. Su preciso ambito de
aplicacioén, asi como la eficacia de su proteccion, siguen sien-
do objeto de intensos debates.

Palabras clave
Libertad de expresion, internet, transparencia, discriminacion,
regulacion.regulacio.

Abstract

By treating all sorts of content and applications in a neutral,
identical way, the internet has become the most efficient and
most democratic communication platform ever. Allegedly in
order to avoid congestion and to support the development
of new services, network operators have begun to prioritise
a favoured share of digital traffic, thereby blocking or slow-
ing down the rest of the information that circulates over the
internet. The principle of net neutrality has been proposed
as a reaction against such discriminatory treatment. Its exact
scope is still being intensely debated, as is the effectiveness
of its protection.

Keywords
Free speech, internet, transparency, discrimination, regulation.

La libertad de expresion, en tanto que sustenta la circulacién
de informacién e ideas, es nada menos que el corazén que
hace latir a las sociedades democraticas y los procesos de de-
mocratizacion. Las amenazas con respecto a la capacidad de
alimentar las controversias publicas sobre el gobierno, los po-
deres econémicos y, en general, todas las cuestiones de interés
general, se traducen automaticamente en amenazas sobre el
sistema politico, que basa su legitimidad en la participacién
y la vigilancia de los individuos libres. Por el bien de la demo-
cracia, la libertad de expresién garantiza el derecho de los pe-
riodistas, los activistas y los ciudadanos a “recurrir a un grado
de exageracion o incluso de provocacion” (Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Steel & Morris v. United Kingdom, 2005,
§90) cuando critican a figuras publicas. En general, la libertad
de expresion protege el derecho a articular los mensajes “que
son recibidos favorablemente o considerados inofensivos o in-
diferentes, asi como aquellos que ofenden, resultan chocantes
o perturban al Estado o a cualquier sector de la poblacién”
(TEDH, Handyside v. United Kingdom, 1976, §49). Ademas
de esas doctrinas clasicas del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, la proteccion de la libertad de expresién tiene por
objeto salvaguardar la eficacia de la circulacion de informa-
cion e ideas. El articulo 11 de la Carta Europea de Derechos

Humanos incluye expresamente la garantia del pluralismo de
los medios de comunicacion. En su decision Autronic (1990),
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha afirmado que la
libertad de expresion se aplica “no sélo al contenido de la infor-
macidn, sino también a los medios de transmisién o recepcion,
ya que cualquier restriccion impuesta a los medios interfiere
necesariamente en el derecho a recibir y proporcionar informa-
cion”. Desde entonces, el Tribunal de Estrasburgo ha confirma-
do que la libertad no puede ser tedrica o aparente, sino que
debe ser “préactica y eficaz”: ese requisito ha sido interpretado,
por ejemplo, en el sentido de que una asociacion o un pequefio
partido politico deben tener acceso a tiempo en antena a través
de la publicidad de pago, aunque la difusién de sus mensajes
vaya en contra de una prohibicién legal de publicidad politica
(TEDH, Verein Gegen Tierfabriken v. Switzerland, de 2001;
TV Vest & Rogaland PensjonistParti v. Norway, 2008; Docquir
2002, 2011; Lewis 2009). Dicho de otro modo, la normativa
europea sobre libertad de expresion ha incorporado la idea de
que el debate publico esta condicionado por la apertura real de
las infraestructuras de comunicacion publica.

Cuando observamos la actual evolucién de las redes digita-
les, debemos tener en mente la idea de que la democracia se
debilita cuando las plataformas de comunicaciéon estan bajo
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control exclusivo. Es indiscutible que la importancia de internet
como plataforma de comunicacién de masas esté en constante
crecimiento. Se ha convertido en lugar comun para un creciente
nimero de servicios a los que recurren las personas todos los
dias, incluyendo el uso de dispositivos moviles de todo tipo.
Estd impulsando grandes cambios en el ecosistema de los me-
dios de comunicacion. Ha desempefiado un importante papel
en la organizacion de los movimientos sociales a gran escala.
Sin embargo, los flujos de intercambios de archivos a través de
sistemas de igual a igual (peer-to-peer), de streaming de mdsi-
ca, de peliculas de alta definicién, de la informatica en la nube
(cloud computing) y de juegos en linea en mundos virtuales
ejercen una fuerte presién sobre el ancho de banda disponible.
La congestién es la amenaza que podria poner fin al impresio-
nante incremento de la red de redes. De hecho, de poco sirve
desarrollar un servicio de descarga de peliculas para los sus-
criptores si los bits de informacién cinematogréfica llegan a la
audiencia con demasiada lentitud como para proporcionar una
experiencia visual agradable. No va a resultar nada divertido
iniciar una incursién en la cueva del dragén si los miembros de
la comunidad deben esperar frente a una pantalla antes de que
el resultado de cada uno de sus movimientos consiga cargarse.
Tampoco la cooperacion en linea en las reuniones virtuales va
a resultar demasiado eficiente en esas circunstancias. En un
momento en el que la economia digital es vista como un impor-
tante factor para el desarrollo econémico (Comision Europea,
Agenda Digital para Europa 2010), en general no se cuestiona
la necesidad de contar con un internet fuerte y eficiente, que
pueda sostener la esperada evolucién de los ambiciosos servi-
cios de ancho de banda que operan en un niimero de disposi-
tivos cada vez mayor.

En pocas palabras, podria decirse que existen dos soluciones
complementarias que pueden evitar el riesgo de congestién de
la red. La primera, los operadores de redes podrian plantearse
cémo aumentar la eficiencia de la gestién de las estructuras
existentes. En lugar de dejar que los manojos de bits vaguen
libremente por los mares digitales (como en el caso del disefio
original de internet), las redes podrian bloquear o dar prioridad
a determinadas categorias de contenidos con el fin de mitigar
la sobrecarga de trafico. Por decirlo de otro modo, el bloqueo
significa que los operadores de redes pueden excluir una cate-
goria de contenido [por ejemplo, el tréfico peer-to-peer, como
en el caso de Comcast (véase mas abajo)]. Si se establecieran
prioridades, deberian permitir que una parte del trafico se mo-
viera suavemente y con rapidez por una via de alta velocidad
en las autopistas de la informacién, mientras que el contenido
menos sensible deberia encontrar, a su vez, su ritmo en el “ca-
rril comun”. El riesgo inherente a ambas soluciones de gestion
del tréfico se encuentra en la discriminacion entre los servicios.
Sin duda, un propietario de red se verd tentado a favorecer
la rapida circulacién de sus propios servicios, expulsando asi
a sus competidores del mercado, eliminando o reduciendo su
contenido (por ejemplo, una empresa que distribuye televisién
por cable e internet a través de su red puede verse incitada a

bloquear los flujos de sus competidores de televisién por IP
o redirigirles a la via lenta). Esto, como algunos argumentan,
supondria el fin de los procesos de gran innovacion que ha sus-
tentado hasta ahora un internet abierto. Segun otros, un anali-
sis pragmatico de priorizacién del trafico deberia asegurarse de
que la via comun siguiese siendo de una calidad satisfactoria.

La segunda respuesta a la congestion es la mejora de las
infraestructuras. Evidentemente, la cuestién de quién debe su-
fragar los costes de construccién de nuevas redes no es facil de
resolver, porque dichos costes son elevados y porque deben ser
negociados entre un gran nimero de actores de distintos tama-
fios, que estan envueltos en una compleja red (por asi decirlo)
de relaciones. Los consumidores individuales se suscriben a los
proveedores locales de acceso a internet (acceso fijo o movil),
pero la interconexion de redes depende de acuerdos entre los
grandes operadores industriales. Los consumidores también
formalizan relaciones contractuales con los productores de con-
tenidos y los proveedores de servicios (servicios de alojamiento,
motores de busqueda y redes sociales) que colaboran, mas o
menos voluntariamente, en la distribucién de la informacion,
mientras que también compiten por los ingresos publicitarios.
Directamente o a través de filiales, las compafiias pueden, por
supuesto, estar activas en mas de un segmento de esta cade-
na. Desde un punto de vista econdémico, la competencia debe
protegerse y los precios deben ser justos. En las democracias
modernas, la disponibilidad universal de algunos servicios pue-
de afiadir otros requisitos para el analisis econdémico de la evo-
lucién de las plataformas de comunicacion.

Hasta ahora hemos realizado un breve repaso de una con-
troversia pulblica que se ha conocido como el debate de la
neutralidad de internet. Qué es exactamente el principio de
neutralidad de la red es, quizas, mas dificil de expresar: como
lo definié The Economist, “Pregunta a cinco cretinos y posible-
mente obtendrés seis definiciones” (29 de diciembre de 2010).
No obstante, puede decirse que en el fondo esta la idea de que
no deberia autorizarse a los operadores de red a aplicar ningln
tipo de discriminacién con respecto a los contenidos y servicios
que ofrecen. De acuerdo con el profesor Tim Wu, que a menudo
ha sido bautizado como “padre del concepto”, “la neutralidad
de la red se define mejor como un principio de disefio de la
red. La idea es que una red de informacion publica de méaxima
utilidad aspira a tratar todos los contenidos, los sitios y las
plataformas por igual. Eso permite que la red transporte todo
tipo de informacion y soporte cualquier tipo de aplicacion” (Wu,
www.timwu.org). Con el fin de arrojar mas luz sobre temas
qgue hasta ahora apenas han sido analizados, la primera parte
de este articulo se sumergira —aunque no con demasiada pro-
fundidad- en los detalles técnicos de como funciona internet.
La segunda parte se centrard en las reacciones de las autori-
dades reguladoras y los legisladores, tanto en Estados Unidos
como en Europa. A fecha de redaccion del presente articulo,
los Paises Bajos habian estado a punto de adoptar la primera
consagracion legal en Europa de la neutralidad de internet.
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1. De “mejores esfuerzos” (best-effort) a carriles rapi-
dos y eficaces

La circulacién de datos en internet sigue una estrategia espe-
cifica que difiere de la de las lineas telefénicas clésicas, donde
se establece una conexién directa entre los interlocutores, que
se mantiene durante toda la conversacion. En internet, se esta-
blece una conexién no especializada entre los ordenadores que
intercambian datos. Ya sea un mensaje de correo electrénico
corto o un video de alta definicion, todos los contenidos viajan
de la misma forma: la informacién se corta en pequefas piezas
y se encapsula en “paquetes”, cada uno de las cuales lleva el
sello de su destinatario (identificado por su direccién IP Unica).
Cada paquete viaja por su cuenta antes de que la informacién
sea reagrupada al llegar. A pesar de que todos los paquetes
deben reagruparse en la destinacién para que la comunicacién
tenga éxito, no deben seguir necesariamente el mismo cami-
no. Esa es la razén por la que se afirma que internet funciona
conforme a un principio de “extremo-a-extremo”: la salida de
comunicacion solo se produce (a través de los protocolos que
organizan y traducen los flujos de datos) en los extremos de
la red. Los ordenadores que gestionan la circulacién de pa-
quetes son los routers: aseguran la transmision de datos de
un ordenador a otro a través de una amplia gama de redes
interconectadas. En el disefo original de internet, los routers
tratan cada paquete de forma independiente y lo dirigen de la
mejor forma posible hacia el siguiente router, hasta alcanzar su
destino final. Cuando el flujo de datos exceda la capacidad de
la red (es decir, cuando haya congestién), un router almacenara
los paquetes y los procesara en el orden de recepcién (“el que
haya llegado primero, se enviara primero”). En otras palabras,
los routers no dan prioridad a ninguna de las categorias de los
paquetes, sino que procesan los flujos de datos de una forma
no discriminatoria, con el objetivo de dar el mejor uso posible
a la capacidad disponible. Cada router calcula la ruta méas efi-
ciente para un paquete en el momento de la transmision, pero
no puede garantizar ni su entrega efectiva ni su timing perfecto.
Esa es la razon por la que se dice que internet trabaja en un
modelo de “mejores esfuerzos”. En ese contexto, la “inteligen-
cia” (es decir, la implementacion de las funciones complejas)
no se encuentra en el nicleo de la red, sino mas bien en sus
extremos, en los ordenadores interconectados. En otras pala-
bras, las funciones complejas se organizan en la capa superior
de internet (es decir, aplicaciones o contenido), mientras que
las capas inferiores de internet se supone que transportan todos
los datos de forma neutral.

Sin duda, el internet de “mejores esfuerzos” ha demostrado
ser una plataforma tremendamente eficiente para la comunica-
cién e innovacion antes de que las amenazas de la congestion
conllevaran un gran revuelo. En caso de averia, la circulacién
de informacion puede “evitar” con facilidad la parte afectada
de la red enviando paquetes a través de otras vias, lo que hace
que la plataforma sea muy elastica. La apertura de la red a
cualquier tipo de aplicacion o contenido ha facilitado el desa-

rrollo continuo de nuevos servicios. Los emprendedores inno-
vadores se han beneficiado de la oportunidad de distribuir sus
nuevos productos en igualdad de condiciones con las grandes
empresas preexistentes. La web ha sido celebrada como una
herramienta que otorga a las personas unas capacidades ex-
presivas sin precedentes y, de hecho, internet ha sido un motor
de democratizacion (Cardon 2010). Las consecuencias reales
del crecimiento de internet pueden ser dificiles de explicar —
después de todo, se trata de una revolucion en marcha—, pero
no resulta increible, por ejemplo, que el articulo firmado por un
bloguero debutante o el del editor principal de una revista de
fama mundial circulen digitalmente exactamente en las mismas
condiciones? Podriamos realizar la misma observacion sobre
célebres artistas y artistas noveles —y resulta igualmente valida
con respecto al motor de blsqueda mas utilizado, o la red so-
cial, y sus competidores emergentes (futuros).

Incluso los acérrimos defensores de la neutralidad de la
red admiten que son necesarias algunas de las medidas de
gestion del trafico ordinario para hacer frente a las amenazas
de seguridad y congestion (por ejemplo, véase La Quadrature
2009). Las controversias realmente comienzan cuando se trata
de practicas que van mas allad de esos dos objetivos sin duda
legitimos —por ejemplo, cuando un proveedor de acceso a in-
ternet ralentiza todos los paquetes identificados como compar-
ticién de archivos de peer-to-peer (véase el caso de Comcast,
a continuacion), o cuando se bloquea la VolP (“voz sobre IP”,
esto es, los servicios similares a Skype) en las redes moviles.
Algunos insisten en que un creciente nimero de servicios que
se distribuyen a través de redes IP, como la television IP, VoIP o
los juegos en linea, requieren algo mas que un “mejor esfuerzo”
en la entrega: para que esos nuevos servicios funcionen de una
forma convincente, la red debe garantizar una cierta “calidad
de servicio”. Esos servicios deben ser “administrados”, lo que
significa que deben tener prioridad sobre otros tipos de paque-
tes. Desde un punto de vista pragmatico, la existencia de servi-
cios administrados se traduce en la creacion de carriles rapidos
dedicados a determinados tipos de contenidos, mientras que el
resto de datos circulan de acuerdo con el tradicional método de
los mejores esfuerzos en, probablemente, la parte mas insigni-
ficante de la red. Desde esa perspectiva, parece que el internet
abierto tal como lo hemos conocido disminuira, posiblemente
reduciéndose hasta el punto de perder todo su atractivo.

Sin embargo, cabe sefialar que en internet parece casi im-
posible garantizar una determinada calidad de servicio. La red
es un conjunto de redes interconectadas de distintos tamanos
y capacidades: para ser eficaz, la calidad del servicio —al igual
que el principio de neutralidad de la red, para este caso— debe-
ria implementarse en todas las redes. Con el fin de mejorar la
calidad de prestacion de sus servicios, el contenido principal y
los proveedores de servicios han comenzado a utilizar las “redes
de distribucion de contenidos” (CDN, en inglés): esas redes pa-
ralelas mantienen copias caché de los puntos de conexién entre
la “columna vertebral” de internet y las redes locales. Ofrecen
una solucién para una comunicacion por internet mas réapida,
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acortando el camino que los paquetes deben recorrer: en vez
de dejar que el viaje de la informacién solicitada se realice so-
bre la base de los “mejores esfuerzos” de un ordenador remoto
situado en otro continente, las CDN inyectaran una copia en el
punto de conexion que esté mas cercano a su destinacion. Ob-
viamente, las CDN son una solucién muy expansiva (las CDN
son propiedad y estén gestionadas por grandes empresas como
Akamai, Limelight o Google) y sélo sirven segmentos seleccio-
nados del contenido que circula en internet.

Se ha sefalado que la circulacién de datos en internet depen-
de de la colaboracién entre un gran nimero de operadores de
red. Sin embargo, existe una categoria especifica que desem-
pefia un importante papel: los proveedores locales de acceso
a internet no sélo permiten a los usuarios individuales acce-
der a internet, sino que también permiten a los proveedores
de servicios y contenidos acceder a sus clientes (en términos
econdmicos, se dice que operan en un mercado bilateral). Las
decisiones estratégicas tomadas por los proveedores de acceso
local a internet —los que controlan la “Gltima milla” o el “bucle
local” de la red principal- pueden impactar profundamente en
la disponibilidad de informacién o servicios. Si tu proveedor
de acceso aplica una politica de ralentizacién de YouTube o
de bloqueo del peer-to-peer, no podras ni descargar videos de
esta pagina web ni poner en marcha tu programa peer-to-peer
favorito, independientemente de la disponibilidad de dichos
servicios en otros lugares en internet. Por otro lado, un negocio
floreciente que haya inventado un servicio web potencialmente
disruptivo puede ver como sus posibilidades de éxito desapa-
recen rapidamente si no pueden llegar a su publico porque los
proveedores de acceso local no se lo permiten. El control del
acceso efectivo a la poblacién en general es un bien preciado
que los operadores se ven tentados a convertir en una fuente
de ingresos mediante el cobro a los proveedores de contenidos/
servicios. Si reservan la mejor parte de sus redes para el desa-
rrollo de servicios gestionados que venden a sus clientes a un
precio més elevado, los proveedores de acceso también podrian
degradar progresivamente la calidad del internet tradicional y
neutral. En ese caso, estarian creando de forma artificial una
situacion de escasez de capacidad con el fin de maximizar sus
beneficios. Por eso las politicas de gestion del tréfico y las po-
liticas de fijacion de precios de las industrias nacionales de
telecomunicaciones o del cable son de particular importancia
en los debates de neutralidad de la red.

La integracién de los proveedores de contenidos/servicios y
las companias de telecomunicaciones (concentracion vertical),
ya sea en vinculos capitalistas o por medio de disposiciones
contractuales, aumentaria los incentivos de los proveedores de
acceso local para “gestionar” la circulaciéon en detrimento de
sus competidores. De hecho, existen ejemplos de proveedores
de acceso que han ordenado los flujos de paquetes que sus
clientes pueden enviar o recibir (véase, por ejemplo, ORECE
2010). Estas preocupaciones han provocado las reacciones de
las autoridades reguladoras y los legisladores.

2. Los enfoques juridicos de la neutralidad de la red

El debate ha surgido primero en Estados Unidos y, en parti-
cular, capté la atencion del publico en abril de 2010, cuando
un tribunal federal de apelacion concedié a Comcast, un gran
proveedor de acceso, una victoria sobre la Federal Communi-
cation Commission (FCC). Aunque el tribunal en su mayoria
defendié el poder legal de la FCC para regular los servicios
de banda ancha, la decision ha sido percibida como un fuer-
te golpe en el intento de la autoridad reguladora por asegurar
el principio de neutralidad de internet.! Los hechos fueron los

siguientes. Comcast habia empezado a disminuir, o incluso a

bloquear, el tréfico relacionado con BitTorrent, una red peer-

to-peer para compartir archivos. Una gestién del tréafico de ese
tipo constituia una infracciéon de las normas aprobadas por la

FCC en 2005. En un esfuerzo “para fomentar el despliegue de

la banda ancha y preservar y fomentar la naturaleza abierta e

interconectada de la red publica”, la autoridad habia ratificado

cuatro principios:

¢ “Los consumidores tienen derecho a acceder legitimamente
a los contenidos de internet que elijan.

* Los consumidores tienen derecho a ejecutar las aplicacio-
nesy a utilizar los servicios que elijan, sujetos a las necesi-
dades de cumplimiento de la ley.

e Los consumidores tienen derecho a escoger dispositivos le-
gales que no perjudiquen la red.

e Los consumidores tienen derecho a la competencia entre
los proveedores de redes, los proveedores de aplicaciones y
servicios, y los proveedores de contenido.”

Evidentemente, nociones como “contenido legal de internet”
0 “necesidades de cumplimiento de la ley” estan sujetas a in-
terpretacion, cuyos detalles no vamos a discutir aqui. Sin em-
bargo, esas cuatro reglas son una clara indicacion de que la
FCC observé la importancia de mantener la neutralidad en la
circulacion de paquetes. En 2010, dichas nociones han sido
confirmadas y completadas mediante la Sentencia de internet
abierto de la FCC, que inclufa las siguientes normas:

i.  “Transparencia. Los proveedores de banda ancha fijos y
moviles deben dar a conocer las practicas de gestion de
red, las caracteristicas de rendimiento y los términos y
condiciones de sus servicios de banda ancha;

ii. No bloqueo. Los proveedores de banda ancha fija no pue-
den bloquear el contenido legal, las aplicaciones, los
servicios o los dispositivos que no sean perjudiciales; los
proveedores de banda ancha mévil no pueden bloquear
los sitios web legitimos o bloquear las aplicaciones que
compiten con los servicios de telefonia de voz o video, y

iii. No discriminacioén injustificada. Los proveedores de banda
ancha fija no pueden discriminar injustificadamente du-
rante la transmision legal de tréfico de la red.”

La Open Internet Order de la FCC sélo entrara en vigor cuando
se publigue en el Registro federal, algo que se espera que ocu-
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rra no antes de septiembre de 2011, y que con toda seguridad
implicara acciones judiciales por parte de los operadores de
red. También cabe destacar que el principio de neutralidad de
la red tiene un menor peso en las redes moviles. Desde el gran
apoyo del presidente Obama hasta la oposicién de los republi-
canos, la neutralidad de la red se ha convertido definitivamente
en una compleja batalla politica.

Con respecto al ambito europeo, las reflexiones a escala su-
pranacional (Consejo de Europa y Unién Europea) han dado
paso a los debates nacionales, principalmente durante la trans-
posicion del reformado marco regulador de las telecomunica-
ciones en las legislaciones nacionales. La Declaracion sobre la
neutralidad de la red promulgada por el Comité de Ministros
del Consejo de Europa en septiembre de 2010 insistié en el
“valor de servicio publico” de internet y expresé su apoyo al
principio de neutralidad de la red. Reconocié que la gestion del
trafico puede ser aceptable, pero “deberia tenerse en cuenta
con gran prudencia y con la necesidad de ser justificada por
imperiosas razones de interés publico”. Asimismo, la Comision
Europea habia expresado su voluntad de “preservar el caracter
abierto y neutral de internet” en una declaracién vinculada al
reformado “paquete Telecom” en diciembre de 2009. En este
documento, la Comision anuncié su voluntad de seguir de cerca
la implementacion de las recientemente reformadas directivas
de telecomunicaciones de los estados miembros y subray6 que
habria que mantener bajo vigilancia “el impacto del mercado y
los desarrollos tecnolégicos en las libertades de la red”. Tam-
bién insistieron en que la ley de competencia podria ofrecer
algunas soluciones.

En el nuevo marco regulatorio europeo, “la capacidad de los
usuarios finales de poder acceder y distribuir la informacion o
ejecutar las aplicaciones o servicios que escojan” es uno de los
objetivos que la politica de las autoridades nacionales de regla-
mentacion (ANR) deberia fomentar.? Este principio normativo
se ve respaldado por dos elementos: la combinacién de lo que
supuestamente podria “resolver muchas de las preocupaciones
que se han expresado en el contexto de la neutralidad de la red
hasta la fecha” (ORECE 2010). En primer lugar, se imponen re-
quisitos de transparencia a los proveedores de acceso. En virtud
de la letra b del articulo 20.1 de la Directiva de servicio univer-
sal, deberian especificar “de una manera clara, comprensible y
facilmente accesible” (a) si van a limitar el acceso o uso de de-
terminados servicios, (b) el nivel minimo de calidad de servicio
que ofrecen, (c) las medidas de gestién adoptadas en caso de
saturacion y (d) la restriccion que imponen sobre la utilizacién
de los equipos terminales.3 El segundo elemento consiste en la
posibilidad de imponer “requisitos de calidad de servicio” a los
operadores de redes: en virtud del articulo 22.3 de la Directiva
relativa al servicio universal, “los Estados miembros garanti-
zaran que las autoridades nacionales de reglamentacion estén
facultadas para establecer unos requisitos minimos de calidad
del servicio a la empresa o empresas proveedoras de redes pu-
blicas de comunicaciones”.

El impacto del paquete Telecom (2009) en la neutralidad de la

red impone tres observaciones. En primer lugar, es importante
tener en cuenta que las redes de comunicaciones fijas y méviles
son tratadas por igual, una orientacion que se aleja del enfoque
estadounidense. Debe reconocerse que el marco revisado no ha
protegido debidamente el principio de neutralidad de la red: en
su lugar, se basa principalmente en la competencia y la liber-
tad del consumidor individual para elegir entre las ofertas de la
competencia. La transparencia, se supone, ayudara al mercado
a desplegar su magia. Sin embargo, no se garantiza per se que
el abanico de ofertas presentadas al publico estara integrado
por un acceso abierto a internet a un precio razonable. Y, por ul-
timo, el marco europeo depende de los estados miembros para
fijar la minima calidad de acceso a internet. Parece que el in-
ternet de “mejores esfuerzos” ordinario deberia ofrecer, cuando
menos, medidas de gestion y priorizacion del trafico en modo al-
guno prohibidas. Dado que las autoridades nacionales de regla-
mentacion (ANR) se encargan de esta compleja tarea, existe la
probabilidad de que los requisitos de calidad minima cambien
de un estado a otro; también existe el riesgo de que el monitoreo
efectuado por la Comisién y el ORECE* al respecto® pueda re-
ducir las principales necesidades nacionales hasta caer al nivel
mas bajo de “requisitos de calidad” cominmente acordados.

Después de llevar a cabo una consulta publica sobre la neu-
tralidad de la red, la Comision Europea celebrd la cumbre “In-
ternet abierto y neutralidad de la red en Europa”, en noviem-
bre de 2010. Sin embargo, sus declaraciones mas recientes
confirman que no va a adoptarse una postura de regulacién
mas firme para proteger el internet tradicional. La Comision,
al considerar el crecimiento econémico de las empresas eu-
ropeas de telecomunicaciones como decisivo para su Agenda
Digital para el afio 2020, parece estar dispuesta a admitir me-
didas de gestion del trafico, asi como la venta a los clientes
de acceso al servicio y a los proveedores de contenido.® Cabe
afadirse que el 15 de junio de 2011, el Consejo de la Unién
Europea ha adoptado las “Draft conclusions on net neutrality”
[‘conclusiones provisionales sobre neutralidad de la red’]. En
dicho documento, el Consejo considera “la necesidad de man-
tener la apertura de internet, al tiempo que garantiza que pue-
da seguir prestando servicios de alta calidad en un marco que
promueva y respete derechos fundamentales como la libertad
de expresion y la libertad de empresa”, una declaracion que
ha sido considerada por la ONG EDRI como un paso positivo
(EDRI-gram). Con respecto a la neutralidad de la red, las con-
clusiones provisionales subrayan la necesidad de “preservar el
caracter abierto y neutral de internet y considerar la neutralidad
de la red como un objetivo politico”, mientras que el Consejo
también hace hincapié en que los usuarios deben tener libertad
para “crear, distribuir y acceder a contenidos y servicios que
elijan”. Se espera que se produzcan nuevos acontecimientos
en el &mbito de la UE a finales de 2011, cuando la Comisién
publicara los resultados de las investigaciones del ORECE sobre
las practicas de gestion del trafico.

En ese contexto, las iniciativas legislativas y reglamentarias
a escala nacional tendrén una especial importancia. La obliga-
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cion legal de transponer las directivas de telecomunicaciones
revisadas antes del 25 de mayo de 2011 ha ayudado a encen-
der y alimentar los debates en los estados miembros.

Aunque no es posible examinar aqui todas las situaciones na-
cionales, hay tres acontecimientos que son dignos de mencién.
En Francia, un interesante informe de la Asamblea Nacional ha
puesto en marcha el proyecto para consagrar el principio de neu-
tralidad de la red en las disposiciones legales. En Bélgica, en el
momento de elaborar el presente articulo, el Senado estaba exa-
minando propuestas legislativas en el mismo sentido. Pero son
los Paises Bajos quienes aparentemente lideran la carrera. Con
una propuesta legislativa que atrajo la atencién mundial, el Par-
lamento holandés parecia estar a punto de adoptar las primeras
leyes sobre neutralidad de la red en Europa.’ La ley —que todavia
debia ser aprobada por el Senado— prohibiria a los proveedores
de acceso a internet interferir en el trafico de sus usuarios. Eso
evitaria que los proveedores cobraran tarifas adicionales por el
uso de servicios web innovadores como VoIP. En general, la ley
holandesa se erigiria en una sefal clara y firme en favor de la
proteccién del libre acceso, sin restricciones, a internet.

3. Conclusiones

En junio de 2011, en una Declaracion conjunta sobre la liber-
tad de expresion e internet, los ponentes internacionales sobre
libertad de expresion® insistieron en que “no deberia haber dis-
criminacién en el tratamiento de los datos y el trafico de inter-
net en base al dispositivo, el contenido, el autor, el origen y/o
la destinacién del contenido, el servicio o la aplicacion”, y en
que “deberia solicitarse a los intermediarios de internet trans-
parencia con relacién al tréafico o las practicas de gestion de la
informacion, y la informacion pertinente sobre dichas préacticas
deberia estar disponible en un formato accesible para todos los
interesados (stakeholders)”. En su Declaracién, enmarcan los
principios béasicos de neutralidad de la red en una defensa mas
amplia de la apertura de internet, una plataforma de comuni-
cacion cuya “naturaleza transformadora” ha mejorado significa-
tivamente la capacidad de miles de millones de personas para
acceder a la informacion y expresar sus preocupaciones, y que
tiene el “poder de promover la ejecucién de otros derechos y
la participacién publica, asi como facilitar el acceso a bienes y
servicios.” De hecho, es la importancia democratica de internet
la que justifica la necesidad de garantizar un acceso sosteni-
ble abierto y sin restricciones a la plataforma de comunicacion
mas eficiente de todos los tiempos. El nuevo marco europeo
sblo garantiza una proteccién débil, minima, que no ha incluido
una norma sobre la no discriminacion. Su eficacia dependera
de la voluntad de las autoridades nacionales. No hay duda de
que los requisitos de transparencia son un sélido componente
de cualquier politica que tiene por objeto regular las redes de
comunicacion, pero la transparencia no serd un movimiento
espontaneo por parte de los operadores de redes. Cabe esperar
que el cumplimiento de las normas de transparencia europea

sea una dificil tarea para las autoridades reguladoras. De he-
cho, por el bien de la credibilidad y la eficacia, las ANR debe-
rian mostrar un firme compromiso de dar mayor transparencia
a sus esfuerzos con el fin de poner en conocimiento del publico
en general sus actividades de monitoreo. Mas precisamente, el
monitoreo de la implementacion de la neutralidad de la red po-
dria convertirse en un importante campo de cooperacion entre
los usuarios de internet y las autoridades reguladoras.® Des-
pués de todo, inuestro internet tradicional no trata de procesos
de colaboracién abierta?

Notas

1. Comcast Corp. v. FCC, 600 F.3d 642
Véase la letra g del articulo 8.4 de la Directiva marco.

3. Véase, asimismo, el articulo 21.3 sobre la Directiva relativa
al servicio universal.

4. El Organismo de Reguladores Europeos de las Comunicacio-
nes Electrénicas (ORECE) fue creado por el Reglamento (CE)
n.° 1211/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
25 de noviembre de 2009. Sustituye al Grupo de Entida-
des Reguladoras (ERG); entre sus funciones, esté la facilitar
“la cooperacién entre las ANR, y entre estas y la Comision”
y contribuir “al desarrollo y a la mejora del funcionamiento
del mercado interior de redes y servicios de comunicaciones
electronicas, procurando velar por la aplicacién coherente del
marco regulador de la UE de las comunicaciones electréni-
cas”. EI ORECE no tiene personalidad juridica y no es una
agencia de la Comunidad.

5. Enelarticulo 22.3 de la Directiva relativa al servicio universal
se establece un proceso de consulta que incluye a la Comi-
sion, el ORECE y las ANR, con el fin de garantizar que los
requisitos minimos de calidad del servicio no afecten negati-
vamente al funcionamiento del mercado interior.

6. Véase <http://owni.fr/2011/07/13/lobby-operateurs-bruxelles-
europe-internet/> [Consulta: 11 de julio de 2011] y <http://
www.numerama.com/magazine/19229-la-commission-
europeenne-enterre-la-neutralite-du-net.html>.

7. Para una presentacion y traduccién al inglés de las propues-
tas, véase <https://www.bof.nl/2011/06/27/translations-of-
key-dutch-internet-freedom-provisions/> [Consulta: 18 de
julio de 20111.

8. Declaracién conjunta del relator especial de las Naciones
Unidas (ONU) para la Libertad de Opinién y de Expresion, la
representante para la Libertad de los Medios de Comunica-
cién de la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion
en Europa (OSCE), la relatora especial de la Organizacién de
Estados Americanos (OEA) para la Libertad de Expresion y la
relatora especial sobre Libertad de Expresién y Acceso a la
Informacién de la Comisién Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos (CADHP).

9. Véase, al respecto, el proyecto NEUBOT del Politecnico di
Torino, un proyecto de investigacion sobre monitoreo de la
neutralidad de la red (<http://www.neubot.org>).
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